Google 



This is a digital copy of a book that was prcscrvod for gcncrations on library shclvcs bcforc it was carcfully scannod by Google as pari of a projcct 

to make the world's books discoverablc online. 

It has survived long enough for the Copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 

to Copyright or whose legal Copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, cultuie and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other maiginalia present in the original volume will appear in this flle - a reminder of this book's long journcy from the 

publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken Steps to 
prcvcnt abuse by commcrcial parties, including placing technical restrictions on automatcd qucrying. 
We also ask that you: 

+ Make non-commercial use ofthefiles We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain from automated querying Do not send aulomated queries of any sort to Google's System: If you are conducting research on machinc 
translation, optical character recognition or other areas where access to a laige amount of text is helpful, please contact us. We encouragc the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogX'S "watermark" you see on each flle is essential for informingpcoplcabout this projcct andhclping them lind 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are lesponsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in Copyright varies from country to country, and we can'l offer guidance on whether any speciflc use of 
any speciflc book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search mcans it can bc used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite severe. 

Äbout Google Book Search 

Google's mission is to organizc the world's Information and to make it univcrsally accessible and uscful. Google Book Search hclps rcadcrs 
discover the world's books while hclping authors and publishers reach new audiences. You can search through the füll icxi of ihis book on the web 

at |http : //books . google . com/| 



Google 



IJber dieses Buch 

Dies ist ein digitales Exemplar eines Buches, das seit Generationen in den Realen der Bibliotheken aufbewahrt wurde, bevor es von Google im 
Rahmen eines Projekts, mit dem die Bücher dieser Welt online verfugbar gemacht werden sollen, sorgfältig gescannt wurde. 
Das Buch hat das Urheberrecht überdauert und kann nun öffentlich zugänglich gemacht werden. Ein öffentlich zugängliches Buch ist ein Buch, 
das niemals Urheberrechten unterlag oder bei dem die Schutzfrist des Urheberrechts abgelaufen ist. Ob ein Buch öffentlich zugänglich ist, kann 
von Land zu Land unterschiedlich sein. Öffentlich zugängliche Bücher sind unser Tor zur Vergangenheit und stellen ein geschichtliches, kulturelles 
und wissenschaftliches Vermögen dar, das häufig nur schwierig zu entdecken ist. 

Gebrauchsspuren, Anmerkungen und andere Randbemerkungen, die im Originalband enthalten sind, finden sich auch in dieser Datei - eine Erin- 
nerung an die lange Reise, die das Buch vom Verleger zu einer Bibliothek und weiter zu Ihnen hinter sich gebracht hat. 

Nu tzungsrichtlinien 

Google ist stolz, mit Bibliotheken in partnerschaftlicher Zusammenarbeit öffentlich zugängliches Material zu digitalisieren und einer breiten Masse 
zugänglich zu machen. Öffentlich zugängliche Bücher gehören der Öffentlichkeit, und wir sind nur ihre Hüter. Nie htsdesto trotz ist diese 
Arbeit kostspielig. Um diese Ressource weiterhin zur Verfügung stellen zu können, haben wir Schritte unternommen, um den Missbrauch durch 
kommerzielle Parteien zu veihindem. Dazu gehören technische Einschränkungen für automatisierte Abfragen. 
Wir bitten Sie um Einhaltung folgender Richtlinien: 

+ Nutzung der Dateien zu nichtkommerziellen Zwecken Wir haben Google Buchsuche für Endanwender konzipiert und möchten, dass Sie diese 
Dateien nur für persönliche, nichtkommerzielle Zwecke verwenden. 

+ Keine automatisierten Abfragen Senden Sie keine automatisierten Abfragen irgendwelcher Art an das Google-System. Wenn Sie Recherchen 
über maschinelle Übersetzung, optische Zeichenerkennung oder andere Bereiche durchführen, in denen der Zugang zu Text in großen Mengen 
nützlich ist, wenden Sie sich bitte an uns. Wir fördern die Nutzung des öffentlich zugänglichen Materials für diese Zwecke und können Ihnen 
unter Umständen helfen. 

+ Beibehaltung von Google-MarkenelementenDas "Wasserzeichen" von Google, das Sie in jeder Datei finden, ist wichtig zur Information über 
dieses Projekt und hilft den Anwendern weiteres Material über Google Buchsuche zu finden. Bitte entfernen Sie das Wasserzeichen nicht. 

+ Bewegen Sie sich innerhalb der Legalität Unabhängig von Ihrem Verwendungszweck müssen Sie sich Ihrer Verantwortung bewusst sein, 
sicherzustellen, dass Ihre Nutzung legal ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass ein Buch, das nach unserem Dafürhalten für Nutzer in den USA 
öffentlich zugänglich ist, auch fiir Nutzer in anderen Ländern öffentlich zugänglich ist. Ob ein Buch noch dem Urheberrecht unterliegt, ist 
von Land zu Land verschieden. Wir können keine Beratung leisten, ob eine bestimmte Nutzung eines bestimmten Buches gesetzlich zulässig 
ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass das Erscheinen eines Buchs in Google Buchsuche bedeutet, dass es in jeder Form und überall auf der 
Welt verwendet werden kann. Eine Urheberrechtsverletzung kann schwerwiegende Folgen haben. 

Über Google Buchsuche 

Das Ziel von Google besteht darin, die weltweiten Informationen zu organisieren und allgemein nutzbar und zugänglich zu machen. Google 
Buchsuche hilft Lesern dabei, die Bücher dieser We lt zu entdecken, und unterstützt Au toren und Verleger dabei, neue Zielgruppcn zu erreichen. 
Den gesamten Buchtext können Sie im Internet unter |http: //books . google .corül durchsuchen. 






I 



tÄ 



^^y. 



y 



POENITENZRECHT. 



Dr. Ferdinand Manns. 



ohr te Au fla g e. 




Berlin, 18S0. 

Pnttkammer & Mühlbrecht. 
Buobbandluas tüx Staats- und BeohyrnriBBenaebaft. 



.|j^/ 






Wollten wir auch das Sechszelmtel der Pandekten, das uns Amann entreissen 

will, yerscbmerzen , wann wird entschieden sein, wo dieses Sechszehntel anfängt 

und wo es aufhört? 

B r i n z. 

(britische Yierteljahrschrift I. neue Folge S. 170.) 



Alle Rechte vorbehalten. 

<■ 






Vorwort zur ersten Auflage. 



Die nachfolgenden Blätter der Oeflfentlichkeit über- 
gebend darf ich von den Bedenken reden, die mich 
bewegen, indem ich von den Meinungen der Rechts- 
gelehrten, die seit den Glossatoren über die vorliegende 
Materie geschrieben haben, in so erheblicher Weise 
abweiche, dass ich auf den grössten Widerspruch 
rechnen und erwarten darf, dass mir bessere Belehrung 
nicht ausbleiben werde, wenigstens was die Absicht 
derjenigen betrifft, welche die herrschende Theorie 
dann noch in Schutz nehmen. Entgegnung auf meine 
Beweisführung werde ich nicht zu scheuen, sondern 
als willkommen zu begrüssen haben, denn gelänge 
der Gegenbeweis, so würde ich in der Erkenntniss, 
dass so viele grosse Gelehrten, denen ich mit meiner 
Meinung entgegentrete, schliesslich Recht behalten, 
nur einen Gewinn erblicken, weil es nichts weniger 
als sicher und tröstlich ist, einen isolierten Standpunkt 
einzunehmen, den ich im Interesse der Wahrheit 
und der Wissenschaft, wenn nöthig, je eher desto 
lieber verlassen möchte. In der That liegt auch darin 
Befriedigung, den alten liebgewordenen Autoritäten 
anzuhangen und unter dem Schutze der herkömmlichen 
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Meinungen, die für Wahrheit gehalten werden, ge- 
ruhig und friedüch zu leben. Dieser Annehmlichkeit, 
verknüpft mit dem Vortheile des Besseren belehrt zu 
sein würde ich daher gerne theilhaftig werden. Sollte 
Widerlegung nicht gelingen, wie ich allerdings über- 
zeugt bin, so würde ich darin ein Glück finden, wenn 
es mir vergönnt sein möchte, dem Studium der Quel- 
len und der Rechtsgeschichte mit freierer Müsse, als 
mir dermalen möglich, künftig mich widmen zu kön- 
nen, soviel ich vermag. 

Frankfurt a. M., den 31. December 1878. 

Ferdinand Manns. 



Vorwort zur zweiten Auflage. 



r 

Als ich s. Z. die Meinung äusserte, der zweite 
Theil meiner Schrift „von der ^Konventionalstrafe'' 
werde mich in alle Gebiete des Obligationenrechts 
führen, glaubte ich nicht, dass die Beschäftigung da- 
mit und das Eindringen in die einschlägigen Materien 
bezüglich mancher für Axiome der Rechtswissenschaft 
gehaltenen Sätze mich weit von der herrschenden 
Meinung entfernen werde. Als ich sodann mein Frag- 
ment „von der Mora** veröffentlichte, zweifelte ich 
zwar nicht, besseren Beweis schuldig zu bleiben, dachte 
aber nicht, dass ich noch eine andere Vorarbeit nöthig 
haben würde, wie ich sie bald darauf für erforderlich 
hielt, indem ich beim Studium der Quellen bezüglich 
mehrerer insbesondere das Kondiktionenrecht betreffen- 
den klassischen Fragmente eine grossartige Textverände- 
rung zu entdecken meinte* Ich sage „meinte*, denn 
ich möchte Andere beurtheilen und erkennen lassen, 
dass hier eine wahrhaft unerhörte Text- und System- 
fälschung, si venia verbo in einem JPall, wo die Ver- 
änderung von vornherein im Allgemeinen eingestanden, 
ja ad omnes populos verkündet ist, vorhanden sei. 
Die hieraus resultierenden Bedenken sind geeignet, 
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meine gedachte Arbeit von Neuem aufzuschieben, in- 
dem sie mich veranlassen manch anderen Satz der Rechts- 
wissenschaft einer näheren Prüfung zu unterwerfen. 
Auf diesem Wege gelangte ich zu der rechtlichen 
Ueberzeugung, dass, nach dem Sprachgebrauch der römi- 
schen Juristen, der Satz »der Vertrag ist perfekt,** 
nicht besagt: »der Vertrag ist zu Stande gekommen," 
sondern »der Vertrag ist vollzogen, oder muss als voll- 
zogen angesehen werden/ Man vergl. S. 116 ff. Die 
Folgerungen, die man mit der Perfektion verbindet, be- 
ruhen daher m. E. auf einer bedenklichen, ja unrichti- 
gen Voraussetzung. — Auf meine von der herrschen- 
den Meinung abweichende Mora- und Kulpatheorie 
würde ich vor der Führung eines specielleren Bewei- 
ses hier nicht zurückgekommen sein, wenn nicht mittler- 
weile von anderer Seite (die betreffende Schrift »der 
Vertrag** von Dr. Schlossmann, Leipzig 1876, liegt 
mir jetzt erst vor) ein im Wesentlichen gleiches Resul- 
tat gezogen worden wäre dahin, dass die Kontrakts- 
obligation eine Kulpaobligation sei (Ö. 325). Von der 
Richtigkeit dieser Ansicht überzeugt halte ich die 
Voraussetzung, wovon der Autor ausgegangen ist, für 
ebenso exzentrisch als irrig (man höre: »der Vertrag 
hat in rechtswissenschaftlicher Beziehung* kein In- 
teresse.** S. 338), nicht weniger auch den Versu€h, 
das Verschulden zu definieren (S. 295), für einen ver- 
fehlten, ein Urtheil über die im Uebrigen m. E. sehr ver- 
dienstvolle Schlossmann'sche Schrift, das von an-' 
derer Seite wohl schwerlich beanstandet werden wird. 
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Es sei zum Schluss gestattet, zu S. 106 ff. mei- 
ner Konventionalstrafe anzumerken, dass in lex 10 
§ 1 leg. Rhod. 14. 2 statt „spectaret** exspectaret zu 
lesen sein wird, worauf Herr Geheime Justizrath Pro- 
fessor Dr. von Jhering mich aufmerksam zu machen 
die Güte hatte. Streicht man dann mit mir das 
„quominus** , dessen Zusatz auf einem geringen re- 
daktionellen Versehen, weil stare und non stare ge- 
wöhnlich (cf. S. 109 meiner Konventionalstrafe) mit 
quominus verbunden wird, beruht (Herr v. Jhering 
war damals der Ansicht, dass quominus affirmativ zu 
nehmen sei, allein quominus bei stare und non stare 
drückt stets einen negativen Erfolg aus — cf. 
S. 108 ff. meiner Konventionalstrafe), oder setzt man 
nach quominus den vorausgehenden zu suppüerenden 
Satz (cf. S. 110 das.), so erhält man den richtigen 
Text des Paulus und für meine Theorie, dass das 
pactum poenale nicht anders als sein Hauptvertrag 
verwirkt werde, eine Bestätigung, wie sie bestimmter 
nicht gedacht werden kann. Für diese Lösung des 
Problems sage ich unserem berühmten Rechtslehrer 
besten Dank, wozu ich mich verpflichtet und berufen 
halte: jene bis jetzt wenig beachtete Stelle ist nicht 
zum kleinsten Theil durch diese glückliche Findung 
der Wissenschaft wieder gewonnen, ihr ganz und voll 
zurückgegeben. 

Frankfurt a. M., den 17. Mai 1880. 

Ferdinand Manns. 
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Erstes Kapitel. 



Von den Ansichten der Bechtsgelehrten fiber das 

Pönitenzrecht. 

Das Pönitenzrecht, das früher ohne Beanstandung hin- 
genommen und nicht in Zweifel gezogen wurde, ist in diesem 
Jahrhundert einer gegen dasselbe Bedenken erregenden Kritik 
unterworfen worden. 

Man vergleiche Gans, über römisches Obligationenrecht, 

Heidelberg 1819 S. 169 ff., ferner die einschlägige Litte- 

ratur bei von Vangerow, Pandekten, 1869, III. § 599 

S. 231 ff., endlich Wendt, Reurecht, Erlangen 1878. 

Es lässt sich nicht leugnen, dass dem Pönitenzrechte in dem 

System der Verträge zu begegnen, dem unbefangenen Blick als 

befremdend auffällt ; die hierin liegende Disharmonie ist wol von 

jeher wahrgenommen oder empfunden worden, ohne dass man 

sich indes über Grund und Wesen dieser Erscheinung Aufschluss 

• 

zu geben suchte oder wusste. Es wurde nicht gezweifelt, dass 
man ein schwieriges Thema vor sich habe und, an dasselbe 
herantretend mit allem Scharfsinn juristischer Forschung und 
Logik, arbeitete man sich in die Theorie des Pönitenzrechtes in 
einer Weise ein, dass mehr und mehr das darin gefundene 
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Anomale verschwand, ja sogar ein System voll Scharfsinn und 
Konsequenz darin gesehen wurde. Man vergleiche z. B. Liebe, 
die Stipulation. Braunschweig 1840. S. 359 flf., ferner Wendt 
a. a. 0. S. 100 ff. War dies nur scheinbar, hat man sich etwa 
mit jenen Schwierigkeiten nur leichthin abgefunden, oder in 
Wahrheit damit den Kern der Sache entdeckt? Vorzugsweise 
drei Ansichten sind möglich und aufgestellt worden. Erstens. 
Das Pönitenzrecht tritt dem rechtsgiltig zu Stande gekommenen 
Vertrage mit dem Erfolge gegenüber, dass der Vertrag beseitigt 
und so angesehen wird, als sei er nicht zu Stande gekommen. 
(Pönitenztheorie.) Man vergleiche Vangerow a. a. 0. S. 240 ff. 
Zweitens. Es ist zwar ein völlig giltiger Vertrag zu Stande ge- 
kommen. Dies« schliesst aber nicht aus, dass nicht ein älterer 
Gesichtspunkt, dem die spätere Vertragsnatur widerspricht, 
gleichberechtigt konkurriert. Zwischen beiden besteht ein un- 
gelöster Widerstreit. Die Anerkennung der Vertragsnatur müsste 
vorbehaltlos dahin fahren, jene ältere Anschauung zu verneinen 
u^d m überwinden, das würde als das Endresultat zu bezeichnen 
sein, welches die Bechtsentwickelung in Aussicht genommen 
hatte und erstrebte, bis wohin sie jedoch nicht vorgeschritten ist. 
Beide verschiedene Richtungen laufen nebeneinander parallel 
und unvermittelt. (Leistungstheorie.) Donellus comm. XIV 22 ff. 
Wendt a. a. 0. S. 56 ff. Drittens. Es kommt auf den beson- 
deren Vertragsinhalt an für die Annahme oder Nichtannahme 
eines Pönitenzrechts. Z. B. Puchta, Pandekten. 1856. § 308. 
Um mit dieser letzteren Ansieht zu beginnen, so würde sie 
vielleicht Beifall verdienen. Aber wie verträgt sie sich mit den 
klaren Quellenaussprüchen? Wenn wir jene beiden ersten An- 
sichten, von denen die zweite die erste zu erklären suclit, im 
Allgemeinen durchgehen, so findet sich darin viel Bäthselhaftes 
und Unerklärtes. Es ist richtig, dass die Zeit der juristischen 
Klassiker auf dem Wege der Bechtsentwicklung sich befand: 
die Masse dos Rechtsstoffes war in vollem Fluss nach Form 
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und Vollendung strebend. Ist man aber berechtigt, innerhalb 
einer solchen Entwicklung augenscheinliche Widersprüche für 
möglich zu halten und zuzulassen? Wenn gesagt wird: IhM* 
Vertrag ist zu Stanc^^ gekommen, ist klagbar und muss erf&Ht 
werden, kann in ein und demselben Athem gesagt werden: Er 
ist nicht zu Staude gekommen, der Gläubiger darf die Leistung 
ohne Grund zurücknehmen, was doch vonuissetzt, dass sie 
keine Vertragsleistung ist? Ist es denkbar, dass die Klassiker 
bei einem solchen Resultate, das etwa aus dem alten Rechte 
fliessemd sie vorfanden, sich beruhigten ? Ich zweifle, man werde 
sich zu der Meinung bequemen können, dass beide Strömungen 
während der ganzen klassischen Zeit nebeneinander flossen,^ ohne 
dass der Versuch ihrer VereiniguDg und der Versöhnung der 
Gegensätze vorgenommen wurde. Es entsteht die Frage, ob 
ein derartiger Versuch der Vermittlung von den Quellen be- 
zeugt sei. Würde es sich ergeben, dass es hieran nicht fehle, 
so müsste festgestellt werden können, dass er nicht vollendet 
wurde, oder aber misslang« Von alle Dem nicht die ent- 
fernteste Spur. Das wäre fürwahr auch eine in den Quellen 
einzig dastehende Thatsache, die bei der juristischen Kunst, bei 
dem Scharfsinn der Klassiker ein anderes ähnliches Beispiel 
vergeblich würde suchen lassen. So allein stände sie da, dass 
sie kaum geglaubt werden, und dass man geneigt sein könnte, 
selbst die scheinbar klarsten Aussprüche anzuzweifeln und in 
einem anderen Sinne zu deuten. Und sodann. Wenn es richtig 
ist, dass, wie man meint, mit der Leistung selbst die Rück- 
forderung beginne, so würden die Kondiktionen sammt und 
sonders hierauf gegründet werden können und müssen, indem 
sich die Voraussetzungen sämmtlicher identifizierten. Dass diese 
einfache Folgerung nicht gezogen, ihre Möglichkeit und Noth- 
wendigkeit nicht einmal wahrgenommen worden ist, das dürfte 
jenen Autoren zum Vorwurf gereichen. Wenn ich hingebe, so 
soll ich, meinen sie, sofort auch zur Rücknahme berechtigt sein. 
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DoDellus, com. jur. civ. XIV. 22 ff. 
Wendt, a. ä. 0., S. 56. 
Dann aber wären die condictio sine causa, die condictio ex 
iogusta causa, die condictio ob turpem causam und die condictio 
indebiti alle auf denselben Grund wie die condictio ob causani 
datorum zurückzuführen. Denn wenn gesagt wird: Die datio 
begründet die Rückforderung, so sind es nicht die begleitenden 
Umstände, wodurch sie entsteht, also nicht die Vereinbarung 
der Gegenleistung, die nicht erfolgte, sondern die Leistung selbst 
ist es, die diesen Anspruch hervorruft. Ist das aber richtig, 
dann ist es konsequent, dass bei der condictio sine causa nicht 
das sine causa, bei der condictio ex injusta causa nicht die in- 
justa causa (es sei gestattet, in der Folge die letztere in der ersteren 
einzubegreifen, weil eine injusta causa dem Mangel einer causa 
gleichsteht), bei der condictio ob turpem causam nicht die turpitudo 
und bei der condictio indebiti nicht das indebitum das ausschlag- 
gebende, klagbegründende Moment ist, sondern dads es in allen 
diesen, ja auch in andern Fällen nur und allein die Leistung selbst 
ist, welche die Epndiktionen begründet, indem es dann Sache 
des Empfangers, die causa seines Empfanges nachzuweisen. Eine 
solche Konsequenz müssten jene Autoren ziehen. Weil man 
aber das nicht will und nicht kann, so lässt ihre Theorie ge- 
wichtige Zweifel bestehen. 

Welche Bedeutung hat aber das Pönitenzrecht? Diese 
Frage will ich, es sei vergönnt, in dem Nachfolgenden zu beant- 
worten suchen. 
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Zweites KapiteL 



Von der condictio ob causam datornm and dem 
Innominatkontrakt im Allgemeinen. 

Die älteste Jurisprudenz kannte keine materiellen, sondern 
nur symbolische und formelle Verträge, wie ich an einer ande^ 
ren Stelle auszufahren suchte. Von der Konventionalstrafe, 
Frankfurt a. M. 1876. S. 10 ff. Sie hatte aber oder sie be- 
durfte eines Ersatzes zur Herbeiführung eines ähnlichen Ver- 
hältnisses, wie die Verkehrsobligation bietet, denn der Verkehr 
konnte des Leistens und Gebens mit Eücksicht auf Gegenleistung 
nicht entbehren, es musste auf Treu und Glauben auf die Gegen- 
leistung gerechnet werden, was, wenn es sich als Täuschung 
erwies, ein Mittel zur Eekonstruierung erheischte. Das entsprach 
der natürlichen Aequitas (lex 14, lex 66 cond.ind. 12. 6). 
Dieses Mittel war die condictio ob causam datorum, sie ging 
dahin, dass die Leistung zurückzuführen, dass die Gabe zurück- 
zugeben sei. Damit, mit diiBsem probaten Mittel, wurde ein 
ähnlicher Rechtszustand geschaffen, wie nachmals durch die 
materiellen Verträge, d; h. wie deren Einlagen herbeiführen und 
Erfolg haben konnten. Es wurde hierdurch mittelbar das 
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Gleiche erzielt, durch einen Druck auf den Schuldner zur Ge- 
währung der Gegenleistung« Hatte der Schuldner ein Interesse 
an der Leistung , so hatte * er ebenso ein Interesse an Ge- 
währung der Gegenleistung, die letztere war eine nothwendige 
Folge der ersteren und nicht zu umgehen und mittelbar durch- 
zusetzen. Es wurden hiermit gewissermassen materielle Ver- 
kehrsobligationen geschaffen, die jedoch verfolgt werden konnten 
nur in der Leistung selbst Wie später die Verkehrs- 
obligationen eine direkte Verfolgbarkeit möglich machten durch 
hierauf, d. h. auf (die Leistung und auf) die Gegenleistung 
gerichtete Klagen, wurden nun zwei Rechtsmittel möglich, das 
neue neben dem älteren, der condictio. Diese wurde solcher- 
gestalt wol schon* in der vorklassischen Zeit in ihrer alten 
Position zurückgedrängt, sie verlor an Zuständigkeit und an 
Ausschliesslichkeit, und wurde ein Weg angebahnt, auf dem die 
Bechtsentwicklung wol schlieslich zur Verdrängung der condictio 
gelangte innerhalb der Kreise jener Verkehrsobhgationen, deren 
Klagen nunmehr geeigneten Falles selbst auch auf Rückgabe 
und Zurückfüteuog der Leistung gerichtet werden konnten Gf. 
lex 33 loG. 19. 2 von Africanus. Wir finden deshalb in der 
klassischen Jurisprudenz von der condictio kaum noch eine Spur 
in jenen Fällen der Zuständigkeit der Verkehraobligationez^ die 
kein^ formeUen Feststellung durch Stipulation bedurften. Gonl 
lex 11 § 6 empti 19. 1 von Ulpian, lex 19 § 6 loc. 19. 2 
von demselben, lex 33 eod. citata. So blieben nur noch Fälle 
für die condictio, wo es an einer Verkehrsobligation fehlte, 
und würden so nur noch die Fälle des späteren Innominat- 
kontrakts und solche übrig bleiben, wo auch der Innominat- 
kontrakt mit seinen Voraussetzungen nicht gegeben ist, nämlich 
die FäUe der res futura. m condicione, wie sich noch im Nähe* 
ren ergeben wird. Nicht die Klagen jener älteren Verkehrs- 
obUgationen werden uns |iier interessieren, sondern nur die con- 
dictio und die neufi Erfüllui^ed&lage des Innominatkontrakts. 



Die neue Obligation, der neue Vertrag, also der Innomi- 
natkontrakt, entsteht die Frage, unter welchen Voraussetzungen 
bildete er sich, und welches sind die vornehmsten Gründe seiner 
Entstehung. Das ist etwa so zu denken, etwa in dieser Weise 
war seine Entstehuüg eine Nothwendigkeit. Die Verkehrsobli- 
gationen, d. h. diejenigen, welche im Verkehr am häufigsten 
und regelmässig vorkommen, nahmen it\ der Jurisprudeniz und 
m dem Geschäftsverkehr bestimmte feste Gränzen an, die sich 
immer mehr abschlössen, deren Vorhandensein immer mehr in 
die Erscheinung trat mit sich stets gleichbleibenden Resultaten. 
Sie enthielten und erhielten gewisse Scblagworte, die alsbald an 
bekannte sichere Rechtsfolgen erinnerten. Detö^mäiss waren 
von diesen Folgen alle Verträge auszuschlieösen, die nicht mit 
allen iliren Voraussetzungen in jene Gränzen und Schränken 
pass^en, die sich von jenen Obligationen in irgend einer Hinsicht 
wesentlich unterschieden. Damit wurden Vertragsvoraussetzüngeh 
gebildet und anerkannt, die zum Theil innerhalb der alten 
Gränzen lagen, zum Theil aber ausserhalb derselben, indem sife 
mehr oder weniger weit darüber hinausgiengen. Damit waren 
zum Theil Grundsätze gegeben, die bereits ausgeprägt und be- 
kannt waren, zum Theil Grundsätze, die dies noch nicht Waren, 
die sich entweder analog ausbildeten aus anderen Prinzipien, 
oder die sich zuerst neu entwickeln mussten, weil es an be- 
kannten und ähnlichen Verhältnissen fehlte. Die E*o!ge davon war, 
dass der neue Vertrag eine doppelte Natur und Gestalt annahm, 
er hatte Aehnlichkeit mit einem bekannten analogen Vertrag 
und gieng darüber hinaus und unterscfailBd sich von ihm Wesent- 
lich. Diese Doppelelgetischaft war auch gewis mit doppelleti 
Rechtsfolgen zu verbinden, die sich vereinigten und zusammen- 
setzten zu einer Einheit des Gedankens, Bei Verschmelzung 
der Grundsätze konnte es nun möglich sein, dass die Analogie 
des benannten Viertrags nur und allein entschied, oder aber, 
dass ein gans} neues Prinzip den Ausschlag ^b, je nachdem 
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der neue Vertrag vorherrschend und in der Mehrzahl Voraus- 
setzungen des benannten Vertrags zeigte, oder vornehmlich und 
in der Mehrzahl ganz neue -Voraussetzungen darstellte. Eine 
Anschauung, die insoweit der herrschenden Lehre in der That 
entspricht, als sie eine Doppelnatur des Innominatkontraktes 
ebenfalls annimmt, jedoch insofern abweicht, als sie diese zweite 
Eigenschaft des Vertrags, die überschiessenden Voraussetzungen, 
nicht stets gleich und ohne Modifikation behandelt, wogegeti 
jene unbeirrt von dem besonderen Vertragsinhalt oder von der 
besonderen Eigenschaft der überschiessenden Bestimmungen stets 
und ständig die gleichen Folgerungen zieht. Das ist jedoch 
nicht zu billigen, jene Ansicht entspricht nicht der Natur der 
Sache und der historischen Entwicklung, der ersteren nicht, in- 
dem der neue Vertrag aus den verschiedenartigsten Vertrags- 
momenten zusammengesetzt sein kann, die sich nicht ohne Wei- 
teres egalisieren lassen, der letzteren nicht, insofern sie hetero- 
gene Momente trennt, auseinanderhält, nie aber zusammenwirft, 
nie das Ungleichartigste in ein Institut, in ein Prinzip ver- 
schmilzt. Diese Entwicklung ist im Näheren zu verfolgen, und 
daran festzuhalten, dass jene Eigenschaften des neuen Vertrags 
zwar verschiedene Eechtsfolgen haben konnten, letztere jedoch 
in einem Ziel sich vereinigten, nämlich in. dem: den Vertrag 
zur Anerkennung und zur Geltung zu bringen, nie aber zu Re- 
sultaten führen konnten, die den Vertrag zum Theil anerkannten, 
zum Theil verneinten. 

Ich sagte: der neue Vertrag hat verschiedene Bestandtheile, 
die zum Theil einem benannten Vertrag entsprechen, zum Theil 
aber nicht entsprechen. Ein Satz, der jon den römischen Ju- 
risten keineswegs allgemein anerkannt war, wenigstens von 
Manchen ganz andere Folgen erhielt, als die hervorgehobenen. 
Viele römischen Juristen wollten nämlich den neuen Vertrag, 
wofern sie ihn nicht ganz verneinten, doch auf die allerengsten 
Gränzen zurückdrängen, indem sie seine thatsächlichen Vor- 
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aussetzungen thunlichst den benannten Verträgen zuweisen 
wollten. Die Sabinianer behandelten den Tauschvertrag als 
emptio venditio, die eine Leistung als Waare, die andere als 
Preis betrachtend. Gajus III § 141, lex 1, contr. emptione 18. 1, 
cf. lex 6 resc. 18. 5. Wenn hier eine Leistung bereits erfolgt war, 
so hatte es weniger Anstand, die andere (das nicht gesuchte 
wol aber zugelassene Aequivalent) als Preis anzusehen, wenn 
aber noch keine erfolgt war, wie dachten sich die Sabinianer 
dieses Verhältnis, was als Waare, was als Preis? Ich zweifle 
nicht, dass sie dann einen Vertrag gar nicht annahmen, insofern 
also an der datio festhielten für eine solche Art der emptio 
venditio. Das war aber ein Widerspruch, indem sie in einer 
Hinsicht an einem solchen Erfordernisse, an der datio des neuen 
Vertrags festhielten, womit sie die Voraussetzung der emptio 
venditio verneinten, in der anderen Hinsicht aber nicht. Diesem 
Dilemma entgiengen die Proculianer, welche die permutatio dem 
neuen Vertrag überliesen, indem sie in allen Fällen sagten: 
es fehle hier an einem Preise. Wenn sie das sagten, so er- 
hellt, dass sie über die anzuwendenden Grundsätze in einer Hin- 
sicht mit den Sabinianern harmonierten, denn man konnte wol 
über die Zugehörigkeit des Tauschvertrags zweifelhaft sein, 
darüber aber nicht, dass hier Waare vorhanden war, ferner 
in concreto wol darüber zweifelhaft sein, welche Leistung 
letztere Eigenschaft habe, soweit man aber. Waare annehmen 
musste, insoweit wäret) die über die Waare geltenden Prinzipien 
maasgebend, dass ein Dissens in letzterer Hinsicht existierte, 
darüber ist uns nichts bekannt. Der Dissens bezog sich viel- 
mehr auf den Preis, was davon galt, wurde von den Sabinianern 
angewendet, sie lehrten Grundsätze von Waare und Preis, die 
Proculianer aber Grundsätze von Waare und Waare. War die 
Gegenleistung also Preis , so hatte der Geber z. B. die 
Eviktiönsstipulation nicht zu prästieren, eine Folge, die konsequent 
sein würde; ob sie jedoch giezögen wurde, darüber haben wir 
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fceiDe Nachricht, wol deshalb nicht, weil jener theoretische 

Schulstreit keine Zeit hatte, sich bis in alle O"»-:-»-*— ■ — •> ^— 

Sequenzen zu verbreiten und auszubilden , 

kam, nar die Ansicht der Sabinianer bere 

lassen. Setzen wir das bei anderen ähnlich 

Rissen fort, so worden sich gleiche oder äh 

ergeben. Man vergleiche z, B. lex 17 praescri] 

Ich vierzichte aber darauf, in dieser HinsicE 

zustellen, weil es hier an genögeoden hi 

punkten fehlt, und sage nur das Eine, dass 

neuen Vertrags sich au die benannten Vei 

darauf zurttckgieng'. Das ist zum Mindestei 

Resultat, welches in der klassischen Juris] 

ZiifAM Erhaben ist. Hierauf Werde ich im 

und^ die darüber lautenden Stellen anfahren 

einige an die alte Kontroverse erinnernden '. 

üfltersuchung unterwerfen, woraus erhellen wi 

der beiden Juristenscholen zu' deuten sei, it 

gene und ganz fremdartige Resultate aufv 

wandte und nur gering von einander abweicll 

der einen und der anderen Schule. 



— 11 — 



Drittes Kapitel. 



Von der Leistung und der conventio. 

Welche Voraussetzungen das Recht in dfer älteren Zeit mit 
den Kondiktionen verband, darüber lassen sich nur Vermuthungen 
aufstellen, die indessen eine hohe Wahrscheinlichkeit bieten und 
fast bis zur Gewissheit gesteigert werden können. Weön an- 
zunehmen und es richtig ist, dass das älteste Recht die Eon- 
diktionen nicht kannte (man vergleiche Salpius, Novation etc. 
Berlin 1864, S. 287), dass wenn geleist'Ct oder gegeben wurde, 
man damit definitiv sich des Seinigen entäusserte, wenn es ge- 
wis ist, dass die Kondiktionen erst einer späteren Zeit angehören, 
so ist es anderseits nicht minder sicher, dass die hierauf fol- 
gende Zeit bei aller Vorliebe für den Gläubiger demselben in 
der Regel doch nur ihre Hilfe lieh, wenn er innerhalb der 
symbolischen und formellen Verträge sein Recht suchte, und 
dass eine Hilfe über die Gränzen, die so gezogen waren-, hinaus 
nur der Ausnahme zugezählt werden kann, die sich zanichst in 
engen Gränzen hielt und erst nach und nach etwas an Aus- 
dehnung gewann. Die Thatsache der Hingabe war etwas Ab* 
Traktes, Festes und Unaibänderliches. Sie« war es sRmächst undi 
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(um von der condictio ob causam datorum und ihrer Haupt- 
richtung zunächst allein zu reden,) der Verkehr mit seinen Be- 
dürfnissen, der die Hingabe mi£ Rücksicht auf Gegenleistung 
nicht entbehren konnte, drängte zur Anerkennung der Gegen- 
leistung, wenn auch nur mittelbar und nicht ohne Weiteres. Er 
erheischte die condictio ob causam datorum, und der Gesetz- 
geber ertheilte sie vermuthlich in den XH Tafeln. Ihre Gränzen 
waren zunächst enge, auf die äusserste Nothdurft beschränkt. 
Der abstrakte Akt der Hingabe blieb nach wie vor unanfecht- 
bar. Das Bedürfnis führte hier nicht zu dessen Anfechtung^ 
sondern zu etwas ganz Anderem, zur Anerkennung der synallag- 
matischen Gegenleistung, die wenigstens mittelbar durchgesetzt 
werden sollte. Die Gegenleistung war eine kon- 
ventionelle, mit deren Vereinbarung die Hin- 
gabe ihre abstrakte absolute Bedeutung ein- 
büsste und Vertragsnatur annahm. Die condictio 
hatte einen konventionellen Earakter, ohne con- 
ventio keine condictio, sie war eine Vertragsklage, ge- 
stützt auf Leistung, auf datio und traditio, worauf sie zunächst 
beschränkt erscheint. Traditio nämlich cum animo dominium 
transferendi , ich will sie die qualifizierte nennen im Gegensatz 
zur blosen traditio. Später folgte manch anderes facere nach. 
Daniit gewann die condictio Grund und Entstehung für alle 
derartigen auf formloser Vereinbarung beruhenden Verträge. 
Dann wird es «erklärlich, dass der Verkelir viele Jahrhunderte 

a 

ohne materielle Vertragsklage bestehen konnte, der tägliche 
Geschäftsverkehr mit seinen sich überstürzenden Ereignissen 
an Geben und Nehmen, welcher jener umständlichen Ge- 
schäfte nothwendig entrathen muss, der sie nicht brauchen 
kann, für den äie unannehmbar sind, für den sie nicht 
existieren. Wie diese conventio beschaffen sein musste in. 
Hinsicht auf die Zeit ihrer Entstehung im Verhältnis zur 
Leistung, zur datio oder traditio, in dieser Beziehung haben 
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wir aus der spätereii Zeit Hinweise, die an Sicherheit und Be- 
stimmtheit Nichts zu wünschen übrig lassen, so dass die da^ 
durch begründete Yermuthung fast zu einem mathematischen 
Beweis sich erhebt. Es ist an sich schon wahrscheinlich und 
.klar, dass ein Akt den Eärakter der Absolutheit nicht verlor, 
wenn die Hingabe mit Vereinbarungen nicht alsbald verbunden 
war , wofern . die Absicht der Eigenthumsübertragung feststand, 
seine Absolutheit verlor er nicht durch BBnweis auf vergangene 
Vereinbarungen, die Hingabe würde dadurch eine andere Indi- 
vidualität erhalten haben, als die beabsichtigte, weil (streng ge- 
nommen) nur das gewollt und gegeben ist, was augenblick- 
lich gewollt und gegeben ist; nur dann ist AVille und Gabe 
zweifellos, wenn beides in continenti erfolgt. Die ünität 
des Aktes wird hier überall* aufrecht erhalten worden sein, 
wie das römische Recht an ^der ünität so vielfach in der 
späteren Zeit festhielt und vollends in der ältesten Zeit fest- 
halten musste. Was zuvor gesagt und geschehen war, was da- 
hinten lag, das war für die datio etc. gleichgiltig und unwesent- 
lich; wenn die Eigenthumsübertragung feststand, so war damit 
die datio unanfechtbar, die condictio existierte für sie nicht. Das 
ist Dasjenige, was aus allgemeinen Gründen folgt, was einer 
einfachen und naiven Anschauung, der Urzeit und älteren 
Zeit entspricht. So wahrscheinlich, ja gewis das zu sein 
scheint, so wären wir doch noch nicht berechtigt, dies für mehr 
als Hypothese zu halten, wenn es an unmittelbaren Hinweisen 
auf einen solchen Rechtszustand fehlte, denn es würde anzu- 
nehmen sein, dass wie in anderen Fällen, so auch hier, sich 
Andeutungen in der späteren Zeit finden müssten. Fänden sie 
sich nicht, so müsste das für jene Annahme bedenklich sein. 
Sie sind aber in der That reichlich vorhanden, wir wissen aus 
der späteren Zeit, dass Klänge aus der alten Zeit vielfach noch 
nicht verklungen waren und sich geltend machten, der Satz 
existiert, dass die Vereinbarungen mit der datio 
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oder traditio iinoiittelbar verbunden sein mossten, 
die Gleichzeitigkeit wird noch in vielen Stellen 
betont, deren vornehmlichste ich unten anführen 
werde. Daraus müsste denn auch zu folgern sein^ dass ein 
sonstiges factum, soweit es sich nicht in einem Akte vollzog^ 
mit solchen obligatorischen Vereinbarungen, welche die condictio 
begründeten, sich gar nicht verbinden lies. Ein facere, das 
sich nicht anders denken lässt, als in einer fortgesetzten laug- 
dauernden Tbätigkeit machte gleichzeitige Vereinbarung nicht 
wol möglich nach dem, was gewöhnlich geschah oder geschehen 
konnte, wonach — nach welcher Regel — der Verkehr und die 
Jurisprudenz sich allein richten konnte und richtete, ein solches 
facere musste für die condictio bedeutungslos sein, eine Folge- 
rung, die eine spätere Zeit aus einem anderen Grunde zu ziehen 
geneigt war, nämlich weil ein solches facere sich in Natur nicht 
rekonstruieren lasse, lex 26 § 12 cond. 12. 6 von ülpian, lex 
25 praescriptis 19. 5 von Marcian. Die Gleichzeitigkeit 
der Vereinbarung drückte dem Akte also obliga- 
torische Qualität auf, welche die condictio be- 
gründete, und ohne diese obligatorische Qualität der Hingabe 
gab es keine condictio, und eine Klage überhaupt, soweit ein 
abstrakter Akt der Eigenthumsübertragung vorlag, soweit es 
hieran fehlte, kann nur an die Möglichkeit der rei vindicatio ge-^ 
dacht werden. Die spätere Zeit blieb hierbei nicht stehen. Als 
die materiellen Verträge sich ausbildeten, hielten sie nicht in 
allen Fällen an dg: Leistung fest, und soweit sie dies nicht 
thaten, hat die Leistung keine selbstständige Bedeutung, soweit 
sie aber daran festhielten, war d i e Leistung ursprünglich 
ein mit der Vereinbarung gleichzeitiger Akt, wo- 
fern hier nicht ohne Weiteres eine einfache Wiederholung der 
Vereinbarung etc. möglich ist und stattfand, aber auch dieser 
Fall gehört ?ur Regel. Die hier sich neu bildenden Grundsätze 
blieben nicht ohne Rückschlag auf die analogen Verhältnisse, 
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wie sie m der opn^ictio erblickt werdm müssen, denn die 
S£i.muiitUcheD Vorausseteun^en nach der einen und der anderen 
Seite waren und siijid hier ein und dieselben. Die Gleichzeitig- 
keit der Leistung und der Vereinbarung wurde hi^ verlassen, 
wie sie dort verlassen wurde^ u^d 4er A]^t der datip etc. verlor 
seine Absplutheit, wenn er pur in Beziehung g^tzt war mit 
irgend welchen Vereinbairungen , die der Vergangenheit 
angehören durften. Es ks^m Qur darauf an, dass die 
Leistung diese Beziehung erkenjnen lies, wie es auch bei der 
Leistung des (analogen) materiellen Vertrags n^r darauf an- 
kam. Wenn nun dieses angenommen werden kann, so werden 
wir damit vollends bei dem neuen Vertrag nicht fehl gehen, 
der sieh nachmals in den Fällen ausbildete, bei denen eine 
Gegenleistung gegeben ist, eine res futura in obligatione, auch 
hier genügte die Vereinbarung und die Leistung, einerlei, in 
welcher Reihe sie erfolgt waren, was zum Mindesten in der 
klassischen Jurisprudenz sich nachweisen lässt. Es genügt z. B., 
dass die Vereinbarung vorausgeht und die Leistung nachfolgt, 
es wird auch ebenso genügt haben, dass diese vorausgieng und 
jene nachfolgte. Cf. lex Ö pr. und § 5 praescr. 19. 5 von 
Paulus. Das war der neue materielle Vertrag, welcher der Zu- 
ständigkeit des analogen materiellen Vertrages sich unterordnete, 
an dessen Erfordernissen und Zuständen theilnehmend. Und be- 
durfte es nur noch eines Schrittes, die Leistung als kontrakt- 
lichen Akt überhaupt fallen zu lassen und, soweit hier die Ana- 
logie des Konsensualvertrags gegeben, nur noch als Erfüllung 
anzusehen. Ein Schritt, den die Sabinianer in der That thun 
wollten und vorbereiteten, eine Entwicklung, die jedoch die 
Proculianer -verhinderten , indem sie das alte republikanische 
Recht aufrecht erhielten, aus Gründen der Zweckmässigkeit den 
materiellen Vertrag, wie er seine Ausbildung erhalten und immer 
mehr erhielt, eng abgränzten gegen diesen neuen Vertrag, eine 

• 

Anschauung und ein Streben, das von den späteren Juristen 



r/^ 
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gebilligt und unterstützt wurde. Es darf aber soviel gesagt 
werden, dass auch die Proculianer an der Gleicbzeitigkeit der 
Vereinbarung und der Leistung nicht mehr streng festhielten, 
dass diese Gleichzeitigkeit aber in Aussprüchen späterer Klassiker 
sich noch geltend machte, z. B. des Paulus, der den Vertrag 
faciam mit Rücksicht auf ein zukünftiges dare, also ut des, 
wenn das facere erfolgt , aber die datio ausbleibt, die actio 
praescriptis Verbis und die condictio versagt in leg. 5 § 3 
praescriptis 19. 5, worauf ich nachher ausführlich zurück- 
kommen werde. 
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Viertes Kapitel. 



Von den Spuren des Prinzips der Gleichzeitigkeit 
in der klassischen Jurisprudenz. 

Ich glaube also: es siud zwei Strömungen vorhanden, eine, 
die aus der ältesten und älteren Zeit herüberfliesst in die Zeit 
der klassischen Juristen und eine, die in der letzteren Anfang 
und Ursprung nahm. Jene hält das Prinzip der Gleichzeitig- 
keit hoch, diese legt hierauf nicht mehr ausschlieslich Gewicht, 
die Gleichzeitigkeit erstreckt sich nicht mehr auf die Leistung 
und conventio, sondern zunächst noch auf die conventio, und 
später auch darauf nicht mehr, wie es gerade so geworden ist 
in der klassischen Zeit bei allen materiellen Verträgen, sowol 
dem Eonsensual- als dem ßealkontrakte. Wir vereinbaren z. B. 
eine emptio venditio oder ein Darlehn, dort erfolgt gar keine 
Leistung, hier aber erfolgt nach einem Zeitraum die datio. Ich 
zweifle nicht, dass kein Klassiker die datio als gültig zu Stande 
gekommen beanstanden würde, ein Darlehn würde vorhanden 
sein, denn das Darlehn setzt datio voraus, und wenn diese 
auch nicht des inneren Willensmomentes, und letzteres wieder 
der Vereinbarung nicht entbehren kann, so ist doch dieses 
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Requisit nach jeder Richtung hin vorhanden und in der Vergangen- 
heit begründet. Die datio ist kein referens sine relato, denn 
der Geber und Nehmer wissen hier sofort, worauf es ankommt. 
Das ist gewis der Standpunkt der Klassiker, und nicht allein 
hier, sondern auch bei dem Innominatkontrakte, der bei datio 
alle Erfordernisse zur Schau trägt. Allein wie neue Grundsätze 
sich nur allmälig Bahn brechen und selten ganz und vx)]lständig 
mit der alten Anschauung aufräumen, dergestalt, dass diese nicht 
in einzelnen Erscheinungen noch sichtbar und in einzelnen 
Streifen durchleuchte — so auch hier. Beide Anschauungen 
finden sich in den Schriften der Klassiker unzweideutig. Das 
Prinzip der Gleichzeitigkeit wurde besonders unterstützt durch 
die Auffassung der Proculianer, die an dem alten Rechte fest- 
hielten, das Prinzip der Nichtgleicbzeitigkeit aber von den Sa- 
binianern, die zur Subsumtion des neuen Vertrags unter die 
bei:eits vorhandenen Kontrakte neigten, sodass die Innominat- 
kontrakte je nach Befund bald Eonsensual-, bald Realverträge 
sein sollten: dann konnten sie aber desto besser des Prinzips 
der Gleichzeitigkeit entrathen, da es in manchen Fällen, bei 
Analogie der Konsensualkontrakte, der Leistung für den obliga- 
torischen Bestand nicht mehr bedurft hätte. Ich will in dem 
Nachfolgenden die Stellen anführen oder im Auszug hierher- 
setzen, die das alte Prinzip fast ausdrücklich aufrechterhalten, 
nämlich das der Gleichzeitigkeit der Leistung con- 
trahendi animo und der Vereinbarung der Gegen- 
leistung, und hier zugleich erwähnen, dass dieselben Ge- 
sichtspunkte sich für die actio praescr. v. und für die condictio er- 
geben werden. Ferner Stellen, die den Gesichtspunkt der Gleich-^ 
zeitigkeit entweder ausdrücklich oder deutlich erkennbar nicht 
mehr aufrechterhalten oder weniger deutlich, indem sie die 
Analogie der benannten Verträge im Allgemeinen in Bezug 
nehmen, woraus erhellt, dass die Grundsätze der letzteren maas- 
gebend sein mussten. 
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Erstens. Stellen, welche die Gleichzeitigkeit erkennen lassen. 

1. Lex 45 pact. 2. 14 von Hermagenian. 

Divisionis p 1 a c i t u m nisi traditionevel stipulatione 
sumat effectum ad actionem, ut nudum pactum, nulli pro- 
.desse poterit. 

2. Lex 48 pact. von Gajus. 

In traditionibus rerum quodcunque pactum sit, 
valere manifestissinium est. 
3» Lex 8 i. f. praescr. 19. 5 von Papinian. 

Dixi: tametsi quod inter eos ageretur verbis quoque 
stipulationis conclusum non fuisset, si tarnen lex contractus 
non lateret, praescriptis verbis incerti et hie agi posse, 
nee videri nudum pactum intervenisse, quotiens certa 
lege dari probaretur. 

Conf. lex 3 § 1 comm. 10. 3 von Ulpian. 

4. Lex 6 C. rerum perm. 4. 64 von Diocletian. 
Rebus certa lege traditis, si huic non pareatur, 

praescriptis verbis incertam civilem dandam actionem juris 
auctoritas demonstrat. 
Conf. lex 8 eod. 

5. Lex 22 C. don. 8. 54 von Diocletian. 

Cum res filio emancipato ea conditione : ut creditoribus 
tuis solveret, te donasse, proponas, si stipulatione vel in 
continenti habito pacto huic rei perspexisti, creditori- 
bus quidem non contra eum ex placito vestro, sed ad- 
versus te competit actio. Eum autem, cui certa lege 
praedia donasti, incerta civili actione ad placitorum ob- 
sequia urgeri, secundum legem donationibus dictam, con- 
venit. 

Conf. lex 9 eod. 
Hier ist überall unterstellt, zum Theil aus- 
drücklich gesagt, dass die Gegenleistung mit der 
datio gleichzeitig vereinbart worden sei. 
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Ich komme nun im Näheren auf die am Schluss des vori- 
gen Kapitels erwähnte Paulinische Stelle : lex 5 praescriptis 
zurfick, welche, wie ich glaube, zum Theil auf Gleichzeitigkeit 
Gewicht legt und hierbei in einem Fall bis zu der Behauptung 
vorschreitet, oder bis zu dem Resultate, dass beim Fehlen dieser 
Gleichzeitigkeit ein Innominatkontrakt nicht begründet werde, 
nämlich die actio praescr. y., und ebensowenig die condictio, 
dass dann nur die actio de dolo helfen- könne, zum Theil aber 
von der Gleichzeitigkeit absehend die actio praescr. v. gewährt 
nach eingehender Untersuchung des Falles und nicht ohne 
Zögern. Paulus bespricht in dieser berühmten lex erstens den 
Fall der Analogie der emptio venditio, zweitens der locatio 
conductio, und lässt seine Ausdrucksweise, wie ich glaube, da- 
hin keine Bedenken entstehen, dass in allen diesen Fällen 
Leistung und conventio der Gegenleistung sich uno actu zu ein- 
ander verhalten, indem einheitlich Leistung und conventio vor- 
liegt. Danach fährt er im § 3 eod. wörtlich fort: 

Quodsi faciam ut des et posteaquam feci, cessas dare, 
nuUa erit civilis actio, et ideo de dolo dabitur. 
Diese Stelle ist von den Bechtsgelehrten von jeher mit grossem 
Befremden aufgenommen worden. Man hat gesagt zu ihrer 
Erklärung: der Innominatkontrakt facio ut des war selbst 
zur Zeit der letzten Klassiker noch nicht allgemein anerkannt. 
Vangerow a. a. 0» § 599. Auf diese Meinung, die ich für 
irrig halte, werde ich gleich näher zurückkommen. Anderseits 
hat man gesagt: Paulus zweifelte, ob bei jener Vereinbarung 
ein analoger Vertrag denkbar oder vorhanden sei. Gans a. a. 0. 
S. 192 'ff. Dieser Meinung steht aber die einfache That- 
sache entgegen, dass ein analoger benannter Vertrag ausser- 
ordentlich nahe liegt, nämlich eine emptio venditio: faciam, 
nämlich tradam, ut des, decem des, das ist die Analogie des 
Kaufvertrags oder der Kaufvertrag vielmehr selbst, und um 
zum Resultat eines Innominatkontrakts zu gelangen, bedürfte es 
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nur eines kleinen Zusatzes, z. B. donandi animo tradam, hier 
würde ein Kaufvertrag nicht gegeben sein, sondern ein un- 
benannter Vertrag vorliegen.*) Gewis lässt sich aber auch sonst 
ein z. B. der locatio conductio analoger Innominatkontrakt kon- 
struieren. Mir scheint daher auch diese Meinung weniger zu- 
treffend. Das Richtige scheint mir vielmehr zu sein, dass Paulus 
Gewicht legt auf das si faciam, wenn ich thun werde, damit 
du gibst. Es liegt also eine Vereinbarung ohne Leistung vor: 
erfolgt dann die Leistung, so hat sie keine kontraktliche Be- 
deutung, weil sie mit der conventio nicht gleichzeitig ist. Nur 
die actio de dolo soll hier gegeben sein. In dem folgenden § 4 
macht Paulus bei dem Eontrakt facio ut facias an einem Bei- 
spiel oder zwei Beispielen die Analogie des Mandats geltend 
und verlangt, wie die Beispiele zeigen, keine Gleichzeitigkeit, 
denn die beiden Handlungen, die von dem einen und dem 
andern Kontrahenten vorgenommen werden sollen, sind solche, 
die mit der conventio nicht verbunden werden können, weder 
die eine noch die andere, weil jede in einer Zusammensetzung 
von mehreren Handlungen, von Thatsachen besteht, welche 
Gleichzeitigkeit ausschliessen , indem es an der Gegenwart des 
anderen Kontraheriten stets fehlen wird bei der Ausführung. 
Nichtsdestoweniger hier die Anerkennung der actio praescr. v. 
Die Stelle scheint von den Kompilatoren gekürzt zu sein, wie 
der Passus darthut: Sin autem alter fecit, ut et hie mandatum 
intervenisse videatur etc. etc. (es dürfte vielleicht zu lesen sein : 
Sin autem alter fecit, alter non fecit, eveniet ut et hie etc. etc.), 
sodass der Gedankengang des Paulus sich nicht genau verfolgen 
und rekonstruieren, namentlich nicht genau erkennen lässt, aus 
welchem Grunde hier das Mandat nicht allein maasgebend sein 
soll. Um zu dem § 3 zurückzukehren, so glaube ich, die von 
mir aufgestellte Hypothese erhält eine bedeutende Stütze durch 
eine andere Stelle, die, von der gleichen Voraussetzung der 

*) Lex 86 contr. empt. 18. 5, lex 46 loc. 19. 2. 
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Nichtgleichzeitigkeit ausgehend, nicht die actio praescr. v., 
sondern nur die condictio gewährt, die condictio, die, wie ich 
glaube und sagte, in der älteren Zeit ursprünglich von der Gleich- 
zeitigkeit der Vereinbarung ebenfalls nicht absah. Ulpian sagt 
nämUch in leg. 3 § 4 cond. 12. 4: 

Quin immo et si nihil tibi dedi, ut manumitteres , pla- 
cuerat tarnen, ut darem, ultro tibi competere actionem, 
quae ex hoc contractu nascitur, id est condictionem, de- 
functo quoque eo. 
Wir vereinbaren, dass ich gebe und du den Sklaven freilassest. 
Ich gebe aber nicht, und du manumittierst. Letzteres ist nicht 
gesagt, aber Voraussetzung, weil es sonst an einem Objekt der 
condictio fehlt, denn von einer stipulatio dari, wie Viele wollen 
(cf. Friedrich Mommsen, Beiträge I. 390, welcher Savigny, System 
V. 595 ff. und Erxleben, cond. II. 427 ff. zitiert), ist hier und im 
übrigen Inhalt der lex 3, wo nur Eondiktionen von Leistungen 
in Frage sind, keine Rede. Hierdurch wird der Erfolg her- 
gestellt, dass Statteines dare ut facias nunmehr ein facio 
ut des vorliegt, durch die Vertragswidrigkeit des einen Kon- 
trahenten wurde die beabsichtigte Reihenfolge der Leistungen 
die umgekehrte. Wie soll nun geholfen werden, mit welcher 
Klage? Die condictio soll angestellt werden können, worauf ge- 
richtet, ist nicht gesagt, es ist aber anzunehmen: auf dein 
Interesse, welches nicht darin besteht, dass du deinen Sklaven 
noch hast, denn du wolltest dich dessen ja entäussern,*) sondern 
darauf gerichtet ist, dass du entsprechend entschädigt wirst, 
nämlich mit der vereinbarten Summe oder Sache, denn in con- 
creto lässt sich ein Interesse auf nichts anderes fixieren, oder 
sollte es ein vireitergehendes sein können, so müsste dir auch 
dieses vergütet werden. Dann gewinnen auch die Worte : »de- 
functo quoque eo« Bedeutung, denn für ein an dem Besitz des 
Sklaven bestehendes Interesse müsste der Tod des Freigelassenen 

*) Anders Paulus in leg. 5 § 5 praescr. 
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allerdings von Erheblichkeit werden. So würde also die condictio 
im Erfolge der actio praescr. v. gleichkommen. Aber nicht 
diese Klage ist gegeben, deshalb nicht, weil hier auf das Prinzip 
der Gleichzeitigkeit Gewicht gelegt ist. Die conventio ist an 
sich bedeutungslos, weil datio und Leistung fehlen, sie erhält 
auch später keine kontraktliche Bedeutung, die condictio aber, 
die sich :— nach ülpianischer Anschauung — von der alten 
Strenge losgesagt hat, soll zulässig sein. — Aus alle Dem folgt, 
dass sowohl Paulus als Ulpian bei dem Vertrage facio - ut des 
an dem Prinzip der Gleichzeitigkeit festhalten, Paulus für con- 
dictio und actio praescr. v., Ulpian aber lediglich für die letz- 
tere, und wie ich mit Rücksicht auf das oben Bemerkte hinzu- 
fügen darf, nach lex 25 praescr. Marcian auch bei dem Vertrag 
facio ut facias für die condictio, nicht aber die actio praescr. v. 
(Man sehe auch das Schwanken des Paulus bei dem Vertrage 
facio ut facias, bei nicht vorhandener Gleichzeitigkeit, in lege 
5 pr. und § 5 eodem.) 

Ich will sodann noch einer Stelle Erwähnung thun, welche 
den Gesichtspunkt der Gleichzeitigkeit genügend erkennen lässt 
und zugleich aus einem anderen Grunde von Interesse ist, ein 
Grund, den ich bei Anderen nicht angeführt finde, nämlich 
lex 16 praescr. 19. 5. 

Permisisti mihi cretam eximere de agro tuo ita, ut eum 
locum, unde exemissem, replerem, exemi nee repleo. Quae- 
situm est, quam habeas actionem? Sed certum est: civilem 

actionem incerti competere. Pernaisisti mihi, 

ut sererem in fundo tuo et fructus tollerem, sevi, nee 
pateris, me fructus tollere. Nullam juris civilis actionem 
esse Aristo ait. An in factum dari debeat, deliberari posse. 
Sed erit de dolo. 
Pomponius sagt : Du gibst mir die Erlaubnis, auf deinem Grund- 
stück Kreide zu graben, und ich mache mich verbindlich, die 
dadurch verursachten Vertiefungen auszufüllen und den Boden 
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za ebnen. Es liegt zu Tag, dass hier Leistang und conventio 
sich gleichzeitig zu einander verhalten. Deine Leistung ist die 
Ertheilung der Erlaubnis, die Gegenleistung ist das Ausfüllen 
der Vertiefungen. Diese conventio ist klagbar mit einer civilis 
actio incerti, nämlich der actio praescr. v*; hinzukommen muss, 
dass der Schuldner sich vertragswidrig verhält, dass er die ge- 
grabenen Vertiefungen nicht ausfüllt Sodann — und das ist 
das weitere Interesse, das die Stelle bietet — sagt Pompouius: 
Du gibst mir die Erlaubnis, auf deinem Acker zu säen and 
demnächst zu erndten. Wie kann mir geholfen werden? Es er- 
hellt, dass hier zwar Leistungen vereinbart sind, aber keine 
Gegenleistung, nur ich soll beanspruchen können, nicht aber 
auch der Leistende, der Eigenthümer des Ackers, es fehlt also 
die Gegenleistung, es ist kein Eontrakt vorhanden, weder die 
actio praescr. v., noch eine analoge in factum wird begründet, 
sondern nur die actio de dolo kann helfen zur Herbeiführung der 
Aberndtung des Ackers, die der Eigenthümer dolose verhindert. 
Endlich will ich einer Stelle von ülpian gedenken, welche 
die Meinung derjenigen, die den Innominatkontrakt facio ut des 
von Paulus geleugnet finden, bekämpft und zeigt, das zu Paulus 
und Ulpians Zeiten der Eontrakt facio ut des im Allgemeinen 
nicht beanstandet wurde. 
Lex 15 eod. 

Solent qui noverunt servos fugitivos alicubi celari, in- 
dicare eos dominis ubi celentur . . . Solent etiam mercedem 
hujus rei accipere et sie indicare, nee videtur illicitum 
esse hoc quod datur . . . Quod si solutum quidem nihil 
est, sed pactio intercessit ob indicium, (hoc est) ut (si in- 
dicasset adprehensusque esset fugitivus)*) certum aliquid 

*) Der enklavierte Satz muss m. E. für eine fremde Einschiebung 
gehalten werden. Während die Stelle im Uebrigen von dem indiciam 
als einem bereits erfolgten ausgeht, denn es ist a. nicht allein angezeigt, 
sondern auch Lohn dafür gezahlt, b. angezeigt und der Lohn nicht ge- 
zahlt, so findet sich hier die Voraussetzung, dass die Anzeige noch .nicht 
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daretur, videamus, an possit agere. Et quidem conventio 
ista Don est nuda, ut quis dicat, ex pacto actionem non 
orirj, sed habet in se negotium aliquod, ergo civilis actio 
oriri potest, id est praescriptiä verbis. 

Hier ist anzunehmen, dass die Anzeige des verlaufenen Sklaven 
gleichzeitig mit der Vereinbarung der Gegenleistung (der Be- 
lohnung) erfolgte, und lässt die Stelle m. E. als zweifellos 
gelten, dass Ulpian nicht so sehr mit Paulus in Widerspruch 
treten konnte, wie es der Fall sein würde, wenn er von einer 
diametral anderen Anschauung ausginge wie dieser. 

Man vergleiche auch lex 4 C. de dolo 2. 21 von Diocletian, 
der bei dem Kontrakte facio ut des wol von dem gleichen 
Prinzip ausgeht. 

Zweitens. Stellen, welche lediglich die Analogie der be- 



erfolgt ist, sondern erst demnächst erfolgen soU, wol wenn der Aufenthalts- 
ort ausfindig gemacht sein wird. Es ist also nicht ersichtlich, warum das in- 
dicare erst in der Zukunft geschehen soll. Jene neue Voraussetzung gibt dem 
Fall eine ganz andere Wendung und Bedeutung. Während ihre Her- 
vorhebung in gebührender Stellung zu erwarten wäre, ist es auffallend, 
dass sie nur parenthetisch auftritt. Das Wort »indicium« ist zugleich 
mit adprehensus fugitivus paraphrasiert , während in der übrigen Stelle 
nur von indicare die Rede ist. Damit ist abermals eine neue Yoraus- 
Setzung gegeben, die verdächtiger Weise wieder in Parenthese erscheint. 
Dieser Zusatz wird vollends unmöglich, weil »indicium« die Nebenbedeutung 
von adprehendere nicht hat und so nicht paraphrasiert werden konnte. 
Die Stelle setzt Gleichzeitigkeit der Leistung und Vereinbarung voraus, 
es wäre sonst nicht ersichtlich, wie ülpian die conventio als eine nicht 
nuda bezeichnen könnte^ da sie ohne Leistung zunächst allerdings nuda 
wäre (lex 45 pactis 2. 14) und diese Eigenschaft erst durch die nach- 
folgende Leistung verlieren würde. Oder man mü^ste den Ausspruch ge- 
radezu in der Bedeutung nehmen ^ wie Gans a. a. 0. S. 190, dass die 
conventio die actio, praescr. v. begründe. Diese Auffassung ist aber un- 
möglich. Conf. z. B. Yangerow a. a. 0. S. 286 ff. Das ut nach indicium 
bezieht sich nicht, wie nach derYersion der Eompilatoren, auf indicium, 
sondern, nach Absicht des Ulpian, auf p actio. Endlich ist zu erwähnen, 
dass der Satz »ai indicasset« ohne ausgedrücktes Subjekt ist, und der 
Form nach ein. ganz unrichtiges Subjekt (fugitivus) hierauf zu beziehen 
wäre, worin sich, wie unten im Näheren erhellen wird, eine Manier der 
Eompilatoren bekundet, aber keine Manier des Ulpian. 
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nannten Verträge betonen und demzufolge dasjenige gelten 
lassen, was von diesen gilt bezüglich der conventio mit Leistung: 
die daher, wie angenommen werden darf, von der Gleichzeitig- 
keit absehen. Ich will diese Stellen, oder die vornehmlichsten^ 
aus denen das Hervorgehobene unschwer erhellt, nur zitieren. 

Lex 1. 2 aest. 19. 3. 

Lex 1. 2 rerum perm. 19. 4. 

Lex 1. 2. 3. 4. 6. 11. 12. 13. 17. 18. 19. 20. 21. 22. 
26. praescr. 19. 5. 

Die lex 14 und lex 23 eod., will ich hier anmerken, beziehen 
sich auf die lex Aquilia und gewähren eine analoge actio in factum. 

Hiernach darf ich schliessen: Die Gleichzeitigkeit der 
Vereinbarung und Leistung ist bei den Klassikern noch 
nicht vollständig überwunden, sie ragt aus der alten Zeit her- 
über, der Anfang, sie zu überwinden, ist jedoch gemacht, und 
insofern blieb die Ansicht der Sabinianer nicht ohne Erfolg, 
welche die rechtlichen Voraussetzungen des neuen Vertrags 
einem analogen benannten Vertrag unterordnen wollten, sodass 
alle Verträge mit Analogie der Konsensualverträge dieses ge- 
worden sein würden, wie z. B. die permutatio, und anderseits 
die Leistung als kontraktliches Moment nur da bestehen ge- 
blieben sein würde, wo sich die Analogie eines Realvertrags 
hätte nachweisen lassen. Diese Anschauung beeinfiusste das 
Prinzip der Gleichzeitigkeit der Leistung, denn der Konsensual- 
vertrag wusste ohnehin nichts von diesem Prinzip, aber auch 
der Bealvertrag hatte begonnen, dessen zu entrathen, und es 
galt nun von dem Innominatkontrakt alles Dasjenige, was von 
dem analogen benannten Vertrag galt. Auch die condictio hatte 
den alten Standpunkt zu verlassen angefangen: Leistung mit 
der Vergangenheit angehöriger Vereinbarung konnte die con- 
dictio begründen, ein Grundsatz, der vielleicht hier am ersten 
sich Bahn gebrochen hatte. 
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Fünftes Kapitel. 



Von der conventio bei den Beal (Lei8tnngs-)Yertrfigen« 

Wenn ich Gleichzeitigkeit der thatsächlichen Voraussetzungen 
der Eondiktionsobligation und des Innominatkontrakts annahm 
und in einer Richtung und in der anderen Abweichungen kon- 
statierte, indem in der klassischen Jurisprudenz beide Anschau- 
ungen vertreten seien, die ältere und die neuere, indem namentlich 
der Kontrakt facio ut des die Gleichzeitigkeit festhielt, alle 
übrigen Innominatkontrakte aber sie nicht mehr behaupteten, 
insbesondere auch nicht mehr die Eondiktionsobligation stets 
d^von ausgieng, so unterstellte ich, dass die Frage nach der 
Vereinbarung, der conventio, das pactum, selbst über allen 
Zweifel bereits gelöst sei, womit ich aber glaube auf Wider- 
spruch zu stossen. Denn wir haben uns gewöhnt, den Real- 
vertrag ohne alle Nebenbeziehung der conventio oder des 
pactum zu betrachten, sowol die eine wie die andere Obligation 
lässt sich aber aus dem Gesichtspunkt des Realvertrages auf- 
fassen, sodass es scheinen könnte: überall müsse man mit der 
datio oder Leistung auskommen. Aber auch der Realvertrag 
kann im Grunde ohne Vereinbarung der Kontrahenten nicht 
bestehen, sein Bestand beruht keineswegs in der Leistung allein, 
sondern als condicio sine qua non zugleich in der Vereinbarung. 
Eein Vertrag, keine damit verwandte Obligation ohne conventio. 
Das ist den Römern so geläufig, eine so selbstverständliche 
Vorbedingung, dass sie bei dem Realvertrag dies nicht besonders 
hervorheben und betonen zu müssen vermeinen. Und doch 
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kann darüber kein Zweifel aufkommen, denn ohne Vereinbarung 
kann Eigenthum nicht übertragen werden, ja nicht einmal 
Besitz übergehen; die reivindicatio würde begründet sein, 
nicht aber die condictio. Man vergleiche auch lex 36 adqu. 
41. 1 von Julian und lex 18 reb. cred. 12. 1 von ülpian. 

Bei der condictio ob causam datorum soll also auch die 
conventio entscheiden. Die condictio ist eine ganz 
ähnliche Klage wie die Eontraktsklage, indem sie 
von Vereinbarung ausgeht. Dieser Gesichtspunkt wird in 
allen Fällen leicht nachweisbar sein, ein Blick in die betreffenden 
Titel XII 4 — 7 wird dies, wie ich glaube, mit Evidenz ergeben. 
Man vergleiche auch lex 35 mort. causa 39. 6. Dass hier der 
Vereinbarung als einer ausdrücklichen oft nicht gedacht ist, 
beruht darauf, dass die condictio die Vereinbarung so in sich 
aufgenommen hat, dass letztere ein nothwendiger Bestandtheil 
der ersteren geworden ist, dass sie, zur Norm erhoben, auch 
dann gilt, wenn sie beider datio nicht ausdrücklich vorgesehen 
ist. Das Becht hat Beispiele genug, wie aus den Bestimmungen 
die in der Regel getroffen werden, Normen entstehen, die nun 
für alle Fälle gelten auch ohne ausdrückliche Festsetzung, die 
Entwicklung und Ausbildung der bonae fidei negotia wird 
hierauf zurückzuführen sein, wie ich an einer anderen Stelle 
darzulegen suchte. Diese in der Regel getroffenen Verein- 
barungen begleiten das einmal gegebene Rechtsmittel bis zur 
Festsetzung des Gegentheils/ Selbst die Stipulation hat sich 
diesem Gesetze nicht entziehen können. Bei aller ihrer Engheit 
und Gebundenheit, bei aller ihrer Vollständigkeit und Intensi- 
vität nimmt sie Bestimmungen in sich auf, die sie ausdrücklich 
nicht vorsehen kann, weil sie sonst an Weitläufigkeit und Breite 
alles Maas überschreiten würde, und auch abgesehen davon 
unterlässt sie oft gewisse Stichworte, die sie leicht aufnehmen 
könnte, als überflüssig, weil selbstverständlich. So hat die 
spätere klassische Jurisprudenz den Satz anerkannt, dass die 
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stipulatio dotis Bechtsbestand hat, auch ohne Vorsehung der 
dotis causa, und dass sie das Zustandekommen der Ehe* als 
selbstverständliche Bedingung voraussetzt, also hinfällig mrd 
mit dem NichtZustandekommen der Ehe. Lex 4 § 2 pact. 2. 14, 
lex 21, lex 23, lex 41 § 1 jure dot 23. 3. So auch hier. 
In der ältesten Zeit und in der älteren Zeit wird auch bei der 
datio wol stets vereinbart und festgesetzt worden sein, erstens 
an welche Bedingungen die datio überhaupt gebunden sei, und 
zweitens, welche Folgen stattfinden sollen, wenn sich jene 
Bedingungen oder eine derselben zerschlägt. Man vergleiche 
lex 23 jur. dol. cit. Diese Bedingungen und Folgen, die 
ursprünglich ausdrücklich vereinbart, in der späteren Zeit 
jedoch, weil selbstverständlich, nicht mehr festgesetzt wurden, 
könnten wol mit dem besten Recht Vor-aussetzungen 
genannt werden, indem dieses Wort anzudeuten scheint, dass 
es sich hierbei nicht um ausdrückliche Besprechung 
handelt. So war es bei der condictio in der klassischen Juris- 
prudenz ; wenn auch vielleicht im Verkehr diese Voraussetzungen 
noch besprochen wurden, der Jurist hielt sie bereits für selbst- 
verständlich und nicht von Belang, ihrer besonders zu gedenken. 
So galt es für selbstverständlich, dass eine Dos, die mit Rück- 
sicht auf eine zukünftige Ehe gegeben wurde, zurückzugeben 
sei, wenn sich die Ehe zerschlägt, das bedurfte keiner Verein- 
barung (cf. auch lex 8 jure dot 23. 3); so war es auch für 
selbstverständlich gehalten, dass derjenige, der eine testamen- 
tarische Disposition erfüllte, nicht die Rückgabe vereinbarte, 
wenn er nicht Erbe werden, oder wenn die testamentarische 
Disposition hinfällig werden, oder von dem Testator wieder auf- 
gehoben worden sein sollte. Dies Alles verstand sich nachgerade 
von selbst. (Ein Gesichtspunkt, welcher der späteren Zeit, als 
die condictio in diesem Fall zugelassen wurde, cf. lex 3 § 7 
cond. 12. 4, fern liegen musste und fern lag.) * 

Die Vereinbarung war es also auch hier und zwar in 



— 30 — 

allen Fällen der condictio ob causam datorum. So war 
aucK die condictio möglich in der späteren Zeit auf Grund 
besonderer Vereinbarung, wovon die ältere Zeit Nichts wusste. 
Man hielt es später far geeignet, mit Rücksicht auf die Ver- 
änderungen der thatsächlichen Verhältnisse, unter denen gegeben 
war, die willkürliche Zurücknahme der Gabe zu vereinbaren 
bei mutatio animi. Lex 35 § 3 ff. mort. c. 39. 6 von 
Paulus. Das galt bei der donatio mortis causa, das galt auch 
später von der synallagmatischen Leistung des Innominat- 
Kontrakts überhaupt. In der älteren Zeit wird des will- 
kürlichen Widerrufes bei der donatio mortis causa noch nicht 
gedacht. Die besondere quaestio facti bei derselben wird zuerst 
von späteren Juristen erwähnt, woraus geschlossen werden darf, 
dass wir in dieser Beziehung einen neuen Bechtszustand vor uns 
haben, während ein abstrakter Akt vorlag, dessen Anfechtung 
oder Revokation ursprünglich nur auf wenige Gründe zurück- 
zuführen war. Der älteste Grund der Revokation war wol, 
dass der Geber den Beschenkten überlebt, denn gerade für den 
entgegengesetzten Fall wurde diese donatio gewährt, und trat 
daher eine ausdrückliche und schliesslich selbstverständliche 
Bedingung des Widerrufes ein, wenn der Schenker den Beschenkten 
überlebte. War dies früher vielleicht die einzige oder gewöhn- 
liche Bedingung, so folgten bald andere nach, von denen zuerst 
Julian (lex 19 pr. reb. cred. 12. 1, lex 1 donat. 39. 5, ver- 
glichen mit den nachfolgenden Stellen) redet und zwar in einer 
Weise, dass bei ihm oder zu seiner Zeit ein Wendepunkt in 
der Anschauung angenommen werden darf: man war dahin 
gelangt, der Revokation thunlichst weiten Spielraum zu lassen, 
was bis dahin führte, dass der willkürliche Widerruf, der all- 
gemein vereinbart zu werden pflegte, scblieslich zu einer 
zweifellosen Rechtsnorm sich erhob. Die Thatfrage betonen in 
Folge dessen ausser Julian Marcellus (lex 13 mort. 39. 6), 
vornehmlich Paulus (lex 35 § 4 eod.) und Ulpian (lex 2 eod.). 
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Von dem letzteren wird der willkürliche Widerruf als Regel 
anerkannt, weshalb er die donatio m. c. mit den Legaten ver- 
gleichen und diesen völlig gleichstellen kann. Lex 30, lex 32, 
lex 37 pr. eod. Es ist daher Rechtens, dass diese Schenkung 
bis zum Tod des Gebers widerrufen werden kann. Die Absicht 
den Widerruf zu erleichtern, machte sich auch in der Art 
der Ueberlieferung selbst bemerkbar, man zog es vielfach vor, 
die Hingabe zu suspendieren, die Sache zunächst nur zu 
tradieren, d. h. nur den Besitz zu übergeben (lex 1 
pr. don. cit., lex 16 mort. c, lex 29 eod.), auf welche Weise 
die Widerruflichkeit ipso jure begründet wurde, denn es lag 
keine datio, keine (perfekte) Schenkung, sondern nur eine 
antizipierte traditio eines suspendierten, that- 
sächlich noch nicht zu Stande gekommenen 
Dationsvertrags vor. Die traditio war nicht Selbst- 
zweck, sondern die datio war das Wesentliche, die aber noch 
nicht zu Stande gekommen und erst Leben erhalten konnte 
bei Eintritt der Bedingung. Aber auch der Dationsvertrag 
sollte schlieslich zu gleichem Resultate führen, zunächst aller- 
dings die condictio begründen. In dem Streben den Geber zu 
sichern gegen Undank und Arglist des Beschenkten, gieng man 
nämlich noch einen Schritt weiter, und stellte thatsächlich 
die datio der traditio gleich, indem man der Bedingung 
retrograde Bedeutung beimass, den ipso jure-Rückfall annahm 
und die reivindicatio ins Leben gerufen sich dachte, sodass 
der Geber nun bei jedem Dritten sein Eigenthum verfolgen 
konnte. Lex 29 eod. cit. Ein Resultat, das zuerst von ülpian 
sanktioniert, nicht ohne Bedenken ist. Denn es war nun dem 
Geber die widerspruchsvolle Wahl gelassen, entweder fremdes 
oder sein eigenes Eigenthum zu verfolgen in ein und demselben 
Fall, das Resultat war also aus ganz verschiedenen rechtlichen 
Bestandtheilen zusammengesetzt, die dem Geber gleichberechtigt 
zu Gebote standen: er konnte — und das 'war freilich das 
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Eiiuige, was Arn Yollst&ndig za sichern vermochte — das Eüne 
oder das Andere wählen, das zweite, wenn das erste Mittel 
ohne Erfolg war. Es war diese Zolassong, gegen welche theo- 
retische Bedenken bestehen bleiben, wie ücbf zu Tarkennen, 
eine Frage und ein Bedflrfiiis der Zweckmassi^eit. Und 
damit schloss die Bechtsentwiddong ab bei Ulpian, ohne dass 
aber den Aasgleich jener theoretischen Unzatragüchkeit irgend 
welche Nachricht auf ans gekonmien ist Kach lex 1 ff G. don. 
8. 55 darf vielleicht analog angenommen werden, dass die 
kaiserliche Beskriptsjarispradenz zuerst einen solchen Schritt 
gethan, einen solchen Satz befolgt hat, und dass sich dann 
aach die Theorie daza bequemte, weil die Praxis, die ihn gut 
verwerthen konnte, ihn völlig adoptierte. Das Gleiche wird 
von der donatio sub modo zu konstatieren sein nach der vor- 
bemerkten lex. Der modus erzeugt hier dieselbe Folge^ and 
letztere donatio unterscheidet sich von der ersteren nur durch 
ihre actio praescr: v., die hier neben der condictio b^ründet 
ist, sodass in der donatio sub modo ein Fall des Innominat- 
kontrakts zu konstatieren ist Lex 2. 3. 6. 8 C. cond. 4. 6, 
lex 8 C. rer. per. 4. 64. lex 3 don. 8. 55. 

Auch die Revokation der Schenkung wegen Undanks wird 
hierher zu rechnen sein: auch sie geht wol von dem ur- 
spranglichen Momente der Vereinbarung aus. Lex 1 ff. C. rev. 
don. 8. 56. 

Schliesse ich also das Gesagte mit dem gefundenen Resultat, 
so ist für condictio und actio praescr. v. die Vereinbarung in 
gleicher Weise Grundgedanke und condicio sine qua non, 
einerlei ob ausdrückliche oder auch stillschweigende d. h. Ver- 
einbarung, die Rechtsnorm geworden ist: Vereinbarung aber 
in allen Fällen. Ohne Vereinbarung gibt es hier keine obli- 
gatorische Verfolgung, die reivindicatio könnte begründet werden, 
aber nicht die condictio. 
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Sechstes Kapitel. 



Von der conventio bei den Eondiktionen überhaupt. 

Also die Vereinbarung durfte nicht fehlen und musste auch 
jetzt vorhanden sein, nachdem .das Moment des Paktierens viel- 
fach zurückgetreten und oft kaum noch wahrnehmbar ist, das 
anderseits aber vielfach noch wahrnehmbar direkt auf Rückgabe 
der hingegebenen Sache geht. Lex 35 § 3. 4 mort. c. 39. 6 
von Paulus. Ist dieser Gedanke richtig, so lässt er sich in 
gleicher oder ähnlicher Weise auch bei den übrigen Kondik- 
tionen verwerthen, abgesehen von der condictio ex mutuo, bei 
der dieser Gesichtspunkt unschwer erhellt, und abgesehen von der 
condictio furtiva, über die ich nachher Einiges bemerken will, 
nämlich bei der condictio indebiti, condictio sine causa (ex in- 
justa causa) und condictio ob turpem causam. Es ist denkbar 
und scheint mir nahe zu liegen, auch alle diese auf conventio 
zurückzuführen, auf eine conventio, welche die Gesetzgebung 
und die Jurisprudenz aus Bedürfnis und Nothwendigkeit als 
eine gesetzliche und klagbare anerkannte, daher eine Klage, 
die direkt auf die Gesetzgebung zurückzuführen ist (actio civilis), 
wenn nicht auf die Jurisprudenz, die hierbei jedoch an Vorhan- 
denes anlehnte und nicht schöpferisch zu Werke 'gieng. Der 
Verkehr half sich mit diesen Vereinbarungen: derjenige, der 
zahlte, bedang sich Rückgabe aus bei nicht vorhandener Schuld, 
derjenige, der erfüllte, Rückgabe, falls der vorhandene Vertrag 
nicht zu Recht bestehe oder rechtlich beendigt werde, derjenige, 
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der zweifelhaft war, ob der Vertrag wegen vorhandener tur- 
pitudo zu Recht bestehe, bedang sich Rückgabe aus, falls seine 
Voraussetzung zutreffe, und das Recht den Vertrag nicht zu- 
lasse (wofern wir hier nicht eine secundäre Rechtsbildung haben 
sollten, wie bei der condictio furtiva, wovon gleich die Rede), 
überall wie derjenige, der eine Gegenleistung oder res futura 
vereinbarte, falls sie nicht eintrete, Rückgabe der hingegebenen 
Sache bedang. Man vergleiche lex 35 § 1. 2. 3. 4 mort. caus. 
Alle diese mit der Leistung verbundenen Verein- 
barungen verknüpfte das Gesetz mit Klagbar- 
keit, nämUch die XII Tafeln in dem Satz : Cum nexum faciet 
mancipiumque- uti lingua nuncupassit ita jus esto, und einem 
auf die traditio der res nee mancipi sich beziehenden ähnUchen 
Satz, worauf ich nachher zurückkomme. Bezeichnend hierbei 
ist, dass auch die actio praescriptis verbis auf das Zivilrecht 
zurückgeführt wird, und wol ebenfalls auf jene Bestimmungen 
der XII Tafeln, indem sich die spätere Jurisprudenz und wol 
nicht zuerst die Klassiker bei jenem indirekten Rechtsmittel, 
der condictio, nicht mehr beruhigten, sondern einen direkten 
Anspruch gewährten, der, anfangs in schüchternem Auftreten, 
bei den Klassikern insbesondere den Proculianern im Allgemei- 
nen Geltung erhielt, wobei in Betracht kommt, dass dem Be- 
dürfnis nach einem direkten Rechtsmittel durch die materiellen 
Klagen inzwischen zum grössten Theil Abhilfe geschaffen war, 
woraus sich das spätere Aufkommen der actio praescr. verbis 
und der Innominatkontrakte versteht. Wir haben hier m. E. 
eine Erklärung, die auf die Entstehung der Kondiktionen ein 
helles Schlaglicht wirft, die ich selbst nur als Vermuthung be- 
zeichnen will, die jedoch, wie ich glaube, nahe zur Gewisheit 
sich erhebt. Dass der hervorgehobene Gesichtspunkt, nämlich 
der Vereinbarung mehr und mehr zurücktrat und schlieslich in 
manchen Hinsichten ganz verschwand, ist natürlich, es wieder- 
holte sich hier, was in anderen Hechtsgebieten sich so oft 
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zeigte, z. B. bei der Bildung der bonae fidei negotia, die Be- 
Stimmungen enthalten, welche ursprünglich stets getroflfen werden 
mussten, die bei ihrer Häufigkeit aber schjlieslich sich zu Rechts- 
normen erhoben, die nicht ausdrücklich ausbedungen zu sein 
pflegten, eine Erscheinung, die sich sogar bei der Stipulation 
zeigte, wie ich bereits bemerkte, und die sich bei den Verträgen 
gewis auch heute wiederholt. Jenes Moment der Vereinbarung 
verwischte sich allmälig gänzlich bei der condictio indebiti und 
condictio sine causa (und ex injusta causa), nicht so bei der 
condictio ob turpem causam und condictio ob causam datorum. 
Dort trat allmälig, wie auch hier zum Theil ein anderes Mo- 
ment, welches seither in der Vereinbarung stillschweigend ent- 
halten war und dem Auge nicht sichtbar wurde, lediglich als 
ein Ergebnis hervor, welches die Vereinbarung und das Ein- 
treten der Bedingung, auf welche die Rückgabe bezogen war, 
zur Folge haben musste und hatte, und das nun selber sich 
zeigte, — nachdem es der Vereinbarung nicht mehr bedurfte. 
Der Inhalt wurde aufgedeckt, nachdem die Aeusserlichkeit, die 
Form, die ihn verbarg, zersprungen und gefallen. Der In- 
halt war aber das Haben ohne Grund, welches in Ge- 
mäsheit der vereinbarten Bedingung sichtbar wurde. Das war 
nunmehr die Voraussetzung und scheinbar die wirkliche und 
ursprüngliche Voraussetzung. Hatte sich somit in der Rechts- 
anschauung eine Aenderung vollzogen, ja gerieth der ursprüng- 
liche Rechtszustand in Vergessenheit, war er auch den Juristen, 
den Klassikern, nicht mehr in Erinnerung, oder nicht zum Be- 
wusstsein gekommen, so erklärt es sich, wie die Klassiker als 
Grund der condictio furtiva den Umstand angeben konnten: 
dass der Dieb mit möglichst vielen Klagen verfolgt werden solle 
(§ 14 J, act. 4. 6), während die historische Veranlassung dieser 
Klage in dem Haben ohne Grund zu suchen ist, denn das war 
inzwischen das Motiv der condictio geworden, das noch allein 
ihr sichtbarer Inhalt. Hieraus erklärt es sich aber auch, dass 
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diese condictio dem Zivilrecht angehört, denn, wenn die Kon^ 
diktionen im üebrigen auf die XII Tafeln zurückzuführen waren, 
so war es natürlich, ajif den gleichen Grund die condictio fur- 
tiva zurückzuführen, nämlich das Haben sine causa, daraus ist 
CS auch erklärlich, oder aus einem ähnlichen Grund, dass auch 
die actio praescr. verbis auf das Zivilrecht zurückgeführt wird. 
Wenn aber ferner die condictio furtiva eine Anomalie in so- 
fern nachweist, als sie dem dominus zusteht und gegen den 
unrechtmässigen Besitzer gerichtet ist, so beruht dies darauf, 
weil der Besitz des Diebes, der mittlerweile die Sache abhanden 
gebracht oder konsumirt haben kann, sich nicht kontrollieren 
lässt, es war daher Bedürfnis ihn als einen solchen aufzufassen, 
der die Sache bereits zu seinem Eigenthum gemacht habe. 
(Cf. auch lex 2 cond. 13. 3, lex 25 fürt. 47. 2, wonach diese 

• 

condictio auch auf unbewegliche Sachen ausgedehnt wurde.) 
Damit verliert diese Klage jede Anomalie, und wird ein Ein- 
blick gewonnen, der die uns von den Klassikern 'überlieferte 
Nachricht weit nach dem Ursprung der Klage hin überschreitet. 
Wir haben hier also an den übrigen Kondiktionen Analogieen, 
die für die condictio ob causam datorum helle Lichtstrahlen 
zu werfen geeignet sind. Dort sind es die Analogieen der be- 
nannten Verträge, welche die Voraussetzungen der Innominat^ 
kontrakte kennzeichneten, hier sind es die Analogieen der Kon- 
diktionen im Üebrigen zur Karakterisierung der condictio ob 
causam datorum, sie geben davon aus, dass der Empfänger 
einen Erwerb ohne Grund gemacht hat, ein Satz, der als ein 
Resultat zu bezeichnen ist, das für alle gilt, das jedoch in seiner 
Erscheinung etwas näher zu betrachten ist, indem hier Ab- 
weichungen oder Spezialitäten unschwer zu erkennen sein werden. 
Am meisten Aehnlicbkeiten mit einander haben die condictio 
ob causam datorum und die condictio ob turpem causam, denn 
bei beiden ist eine Gegenleistung in obligatione. Dann haben 
anderseits die meiste Aehnlichkeit mit einander die condictio 
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indebiti und die condictio sine causa (und ex injusta causa); 
denn beide sehen von einer Gegenleistung ' ab, das in obliga- 
tione befindliche Objekt ist vielmehr die Leistung selbst, und 
beide kommen dahin überein, dass hier wie dort ein dare, ein 
negotium vorbanden ist, das aus Gründen nicht zu Stande 
kommt, indem dort beim Mangel einer Schuld die Zahlung hin- 
fallig ist, hier aber ein Rechtsgeschäft, eine Stipulation oder 
Konvention etc. nicht zu Stande kommen konnte oder aus ir- 
gend einem Grunde erledigt ist. Ich sagte : ein negotium, 
denn auch die Zahlung ist ein solches bestehend 
aus Leistung und conventio. In beiden Fällen tritt der 
Gesichtspunkt des Habens ohne Grund klar hervor, als schein- 
bar einziges Motiv, während in den beiden anderen Fällen die 
Vereinbarung eine Rolle spielt und die condictio schon eher 
in dem alten Lichte erscheinen lässt. Sehen wir diese Ana- 
logieen im Näheren an, so erhellt ohne Weiteres, dass nicht 
eine einzige condictio von der Leistung als solcher ausgeht, son- 
dern alle von einem inneren Momente, von den die datio be- 
gleitenden Umständen, dort kommt keine Zahlung zu Stande, 
weil eine Forderung nicht existiert, hier ist kein Geschäft vor- 
banden, weil es rechtlich oder thatsächlich unmöglich oder be- 
seitigt ist, ferner dort eine Revokationsklage gegeben, weil den 
Empfänger eine Schändlichkeit trifft. Bei der condictio ob 
causam datorum ferner ist eine Klage gegeben, weil der Em- 
pfänger sich obligationswidrig verhält, weil er nicht leistete, als 
er leisten musste, weil er passiv blieb, als er aktiv werden 
musste, oder umgekehrt. * Keine einzige condictio geht also von 
der Leistung allein aus. Wo ist aber auch der Gesichtspunkt 
der Leistung aufgestellt, den Donellus und seine Anhänger geltend 
machen? Die Antwort ist: nicht in einer einzigen lex, nicht 
in den Digesten, nicht im Codex, nicht in den Institutionen. 
Nur die Pönitenz soll es ja sein nach allen in Betracht kom- 
menden Stellen. Wie kommen also jene Autoren zu dem Ge- 
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Sichtspunkt der Leistung statt zu dem der Pönitenz? Nach 
ihrer Ansieht bedarf es niemals des Beweises der Pönitenz, sie 
sind damit aber ülpianischer, wie ülpian, denn ülpian sagt in 
leg. 22 probat. 22. 3: 

Eum, qui voluntatem mutatam dicit, probare hoc debere. 
Er verlangt also da, wo die Pönitenz erheblich ist, Beweis, z. B. 
dann, wenn es sich bei der donatio mortis causa um die Pöni- 
tenz des Erblassers handelt, wenn es sich fragt, ob er die ihm 
zustehende Pönitenz ausgeübt habe, oder wenn es sich um die 
Pönitenz des Gebers handelt gegenüber dem Beschenkten, der 
die Sache weiter veräussert hat, es sich also fragt, ob letzterer 
hierzu berechtigt war und ob ersterer seine Zuständigkeit aus- 
geübt hat. In den meisten Fällen, wird aber, das kann man 
zugeben, allerdings da, wo die Pönitenz berechtigt ist, in der 
Anstellung der Klage oder in dem aussergerichtlichen Zurück- 
verlangen der Sache (Interpellation) erhebliche Pönitenz liegen. 
Das ist aber immer Pönitenz; irrig ist es aber zu sagen, dass 
es 'nie des Beweises der Pönitenz bedürfe (Wendt a. ä. 0. 
S. 107). Jene Autoren sind ferner aber auch Justinianischer, 
wie Justinian, denn das Justinianische Pönitenzrecht, wie ich zu 
zeigen suchen werde, denn um ein solches handelt es 
sich im Weiteren, geht überall auf die Pönitenz zurück, 
nicht aber auf die Leistung. 

Um das Gesagte in einem Hauptpunkte zu rekapitulieren, 
so wiederhole ich : Die Eondiktionen reichen auf die XII Tafeln 
zurück und schliesse mit der Frage : Sollte nicht etwa auch 
ihr wahrer Ursprung in dem Worte condicere, das freilich Gajus 
(IV § 18) und Festus (s. h* voc.) auf das prozessualische Ver- 
fahren zurückführen, enthalten sein? Condicere — con — 
dicere — zusammensagen = vereinbaren, d. h. Rückgabe ver- 
einbaren bei der Hingabe unter bestimmten Bedingungen, beim 
Eintreten bestimmter kontraktlicher Momente. 
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Siebentes Kapitel. 



Von den Folgerungen, die für das ältere Recht zu 

ziehen sind. 

Indem ich aus späteren Rechtszuständen Schlüsse ziehe, 
die ich nach der Urzeit hin ausdehnen darf durch Folgerungen 
aus dem in späterer Zeit Gegebenen, das theils ein zweifelloses 
ist, theils ein solches, für das ich einen hohen Grad von Wahr- 
scheinlichkeit in Anspruch nehmen kann, das umgekehrt ander- 
seits in dem älteren Recht, soweit dies bezeugt ist, Unter- 
stützung findet, so habe ich nun meine Ansicht in einer Haupt- 
richtung von grosser Tragweite zu ergänzen hinsichtlich der 
Frage, welches Verhältnis stattfinde bei der datio in Beziehung 
auf die res mancipi, die solenne Geschäfte erheischten, ohne 
welche Eigenthum nicht übergieng. Es fragt sich, wie kommt 
es, dass bei dieser datio oder Eigenthumsübertragung in den 
Quellen niemals derjenigen Rechtsgeschäfte gedacht wird, welche 
allein in legaler Weise Eigenthumsübergang bewirken konnten 
bei res mancipi, insbesondere in dem Verkehr mit Sklaven, der 
bei den Römern das tägliche Leben erfüllte und durchdrang, 
Geschäfte, die zu den aller unentbehrlichsten, gewöhnlichsten 
und häufigsten gehörten? Oder weiter ist die Frage auszu- 
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dehnen dahin : wie kommt es, dass bei den sämmtlichen Ver- 
kehrskontrakten, welche Eigenthum oder ein eigenthumartiges 
Kecht übertrugen oder übertragen konnten, sich jene Geschäfte 
nicht erwähnt finden, welche bei res mancipi den Eigenthums- 
erwerb nur und allein begründen konnten? Es scheint, wenn man 
den Umstand, dass die Quellen der mancipatio und jn jure cessio — 
denn davon ist die Rede — gar nicht oder fast gär nicht 
gedenken bei der emptio venditio und dem Innominatkontrakt, 
ein ganz neues Recht gelehrt zu sein, ein neues gegensätzliches 
zu jenem alten Recht, das den Eigenthumsübergang an die 
mancipatio und in jure cessio knüpfte, etwas ganz Fremdartiges 
hineinzuragen in jenen älteren Zustand durch die Lehre der 
römischen Juristen, welche Grundsätze aufstellen, die sich mit 
jenem nicht vertragen und nicht vereinigen können, oder um- 
gekehrt, me eine Sage scheint in dieses neue Recht herein- 
zuragen jenes alte, welches — wüssten wir nicht aus anderen 
Quellen als denen der Digesten und Institutionen das Gegen^ 
theil — für längst antiquiert angesehen werden müsste zur 
Zeit, als die klassischen Juristen schrieben : Nichts von alle dem 
bei dem Handel mit Sklaven und den übrigen res mancipi. 
Das muss doch eine ganz besondere, bedeutsame, durchgreifende, 
den Ausschlag gebende Ursache haben. Es kann dabei ein 
Umstand mitwirken, dass die Kompilatoren ein altes antiquiertes 
Recht thunlichst beseitigten, Hinweise möglichst ausmerzten; 
allein das kann der einzige Grund nicht sein, denn die Beseiti- 
gung würde Lücken erzeugen, die längst erkannt worden wären, 
oder deren Ausfüllung mit fremdartigem tnhalt sich dem Auge 
erschlösse. Allerdings liegt der Grund tiefer, gewis ist er 
zugleich anderswo zu suchen, nicht in der späteren Zeit allein, 
die ein anderes Recht vorträgt, oder vorzutragen scheint, sondern 
in der älteren Zeit selbst, die jenes formale Recht schuf oder 
sanktionierte, welche die mancipatio und in jure cessio nöthig 
hielt zur Uebertragung eines vollgültigen dominium ex jure 
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Quiritium. Ich glaube — und ich wusste nicht, dass diese 
Annahme bestritten, ebensowenig wie ich weiss, dass sie über 
allen Zweifel erhaben sei, — dass der unterschied der res 
mancipi und res nee mancipi auf die XII Tafeln zurückzufahren 
ist, dabei dünkt es mir nicht allzugewagt, in diesem Gese^ 
gegen eine noch ältere Anschauung einen Fortschritt zu finden, 
der sich darin zeigte, dass die mancipatio nicht mehr bei jedem 
derivativen Erwerb von Sachen, wie etwa das älteste Recht 
verlangt haben wird, vorgeschrieben wurde, sondern nur noch 
bei Sachen einer gewissen Beschaffenheit, von grosser Erheb- 
lichkeit, die in dem Verkehr eine besondere Bedeutung hatten, 
wobei als ausschlaggebendes Moment vorschwebte, dass diese 
einem allzuhäufigen Besitzwechsel nicht ausgesetzt sein würden, 
wie denn auch sonstige Erwägungen maasgebend gewesen sein 
mögen. Nur bei letzteren, den res mancipi, war die mancipatio etc. 
vorgeschrieben zur Eigenthumsübertragung, bei allen übrigen, 
den res nee mancipi, war aber traditio für genügend bezeichnet, 
traditio mit der Absicht des üeberliefernden, Eigenthum über- 
tragen zu wollen. Daher glaube ich, dass die XII Tafeln ausser 
dem Satze: cum nexum faciet mancipiumque uti lingua nun- 
cupassit ita jus esto, der nur für die res mancipi gesagt war, 
einen anderen Satz statuierten und vorschrieben, der etwa 
ähnlich lautet: vielleicht ist dies der aus den XII Tafeln uns 
überkommene Satz: Rem ubi pagunt oratoni pagunt. Res ist 
wol die Gegenleistung, und der Satz besagt: wenn sie eine 
Gegenleistung vereinbaren, so vereinbaren sie mündlich : oratoni 
gleich oratione, wie Gothofredus konjekturiert (cf. dessen Corpus 
juris mit Anmerkungen, Fragm, leg. XII Tab. Titel V und die 
daselbst gedachten verschiedenen Ansichten über diese Stelle). 
Die bemerkte Bedeutung von res findet sich bei den Klassikern 
(z. B. lex 52, lex 65 pr. § 4 cpnd. 12. 6), vielleicht im Anklang 
an das XII Tafel-Gesetz, an letzteren Satz, der zugleich die 
Bedeutung hat, dass die res einer Leistung, einer causa 
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entspricht, eine Vorschrift, die Gajus in leg. 48 pact. 2. 14 
libro tertio ad legem XII Tabularum dahin wiedergiebt: In 
traditionibus rerum quodcunque pactum sit, id valere mani- 
festissimum est. Diese beiden Sätze und die mancipatio und 
traditio in Folge dessen durchdrangen den Geschäftsverkehr 
mit Waare um Waare und Waare um Preis. Doch war damit 
die Sache noch nicht abgethan und konnte damit noch nicht 
erledigt sein, denn die Gesetzgeber haben gewis auch die Folgen 
bestimmt, welche bei Nichteinhaltung der ersteren Vorschrift 
eintreten, es konnte ihnen nicht entgehen, dass jene Bestimmung 
noch einer Vervollständigung bedurfte, gewissermassen eines 
Heilmittels für die Wunde, die sie schlug, denn es war nicht 
zu verkennen, dass die Interessenten in den meisten Fällen an 
jene Vorschrift sich nicht binden konnten, denn der Verkehr 
in rascher Fluktuation erzeugte Geschäfte auf Geschäfte, die 
in continenti nicht dem Gesetze und seiner Förmlichkeit unter- 
worfen werden konnten. Die Gesetzgeber hatten also gewis 
auch den Fall vorgesehen, wie es gehalten werden solle, wenn 
" jene Bestimmung misachtet würde, es kam ihnen nicht darauf 
an, durch rigorose Gebote ihrer Vorschrift Gehorsam zusichern 
unbekümmert um die Folgen, unberührt von der Frage, ob 
und wie der Verkehr dabei bestehen könnte (wie der Gesetz- 
geber heutzutage so oft erreichen zu müssen glaubt), sondern 
darauf kam es ihnen an, einen Rechtszustand zu schaffen, bei 
dem sich der Verkehr wohlbefand, bei dem er gedeihen und 
blühen konnte. Ich glaube daher, ja es ist gewis, dass die 
Gesetzgeber die Eigenthumsübertragung ohne jene gesetzliche 
Formen zwar nicht als eine formelle, wol aber als eine materielle 
anerkannten und zwar dadurch, dass sie dieselbe, wenn nicht 
schützten, doch auf Wege verwiesen, die sie zu gehen hatte oder 
die sie geben konnte, um in das dominium ex jure Quiritium 
übergeführt zu werden. Es war dies eine Uebertragung, die 
zunächst allerdings nur eine thatsächliche Bedeutung hatte, die 
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Sache, die Waare kam dadurch nur in bonis des Empfängers. 
Das Mittel, sie in das dominium ex jure Quiritium überzuführen, 
war aber die usucapio. Die XII Tafeln bestimmten : usus aucto- 
ritas fundi biennium caeterarum rerum annus esto. Cicero 
pro Caecinna und in Topicis. Gajus I. § 119 flf. IL § 18 fif. § 40 flf 
Gothofredus a. a. 0. Tit. 23. 1 . Dadurch wurde der thatsächliche 
Zustand gesichert und endlich zu einem rechtlichen erhoben. 
Hieran schloss der Verkehr sich an, der sich ausserordentlich 
gehoben und vermehrt hatte und stark geworden war, der für 
gewöhnlich jene gesetzlichen Formen nicht verwerthen konnte, 
für den sie nur noch, wenn ich mich so ausdrücken darf, ein 
Luxus waren, dessen man sich nur noch zuweilen zu bedienen 
pflegte, dessen man in der Regel entrathen musste. Der 
Verkehr begnügte sich bei res mancipi mit dem 
Usukapionsbesitz, mit dem esse in bonis. Das in 
bonis gewährte ursprünglich weder 1 . gegen den dritten Besitzer 
noch 2. gegen den Veräusserer Becht und Schutz. In ersterer 
Hinsicht wurde indessen später (in Folge einer Fiktion) die 
reivindicatio gewährt. Gajus IV. § 36. Vornehmlich in 
letzterer Beziehung bedurfte es des Schutzes. 
Der Verkehr half sich hier zunächst mit der stipulatio duplae, 
der Eviktionsstipulation (der actio auctoritatis). Diese Stipulation 
wurde besonders bei der emptio venditio ausgebildet, sie war 
zunächst nur gegen den Veräusserer und seine Rechtsnachfolger 
gerichtet, wurde später aber auch gegen jeden Dritten aus» 
gedehnt. Z. B. lex 11 § 18 empti 19. 1. Die weit schichtige 
ausserordentlich umständliche Ausbildung der Eviktionsstipulation 
gewinnt dadurch ein Verständnis, das an sich unserem heutigen 
Verkehre gänzUch fern liegt, von unserem Standpunkt aus ist 
jene ön Problem, das der Lösung harrt, es ist nicht begreiflich, 
wie bei den Römern die Eviktion, wie es scheint, an der Tages- 
ordnung war. Das wird verständlich, wenn man bedenkt, dass 
die traditio einer mancipi res, mit der Absicht Eigenthum zu 
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übertragen, und die datio, wirksames Eigenthum nicht hervor- 
riefen^ dass also der üebertragende (ein Jahr bezw. zwei Jahre 
lang) vindizieren konnte. Dann gewinnt auch die Usukapion 
eine ganz andere Bedeutung, wie sie heute für uns hat: sie war 
nach der mancipatio und in jure cessio die vornehmlichste Be- 
gründung des Eigenthums an res mancipi, indem sie die traditio 
vervollständigte und ergänzte und einen . Kechtszustand schuf, 
welcher dem der mancipatio und in jure cessio völlig gleichstand. 
Gegen jene Vindikation war die stipulatio düplae anfangs das 
einzige und allgemeine Gegengewicht, ursprünglich eine frei- 
willige, steigerte sie sich zu einer Verbindlichkeit, die sich in 
der actio empti verwirklichte. Z. B. lex 11 § 8 § 9 empti 
19. 1, lex 31 § 20 aedil. 21. 1, lex 2, lex 37 evict. 21. 2. 
Aber auch die stipulatio hatte ihre Weitläufigkeit und Unzu- 
träglichkeit, auch sie erwies sich nicht nachhaltig dem Bedürf- 
aisse genügend und ausreichend. Bald that daher die Bechts- 
entwicklung noch einen weiteren Schritt, sie gewährte ein Äus- 
kunftsmittel : die materielle Klage, die actio empti venditi 
wurde auf das Eviktions-Interesse gegeben. Z. B. lex 70 evict. 
21. 2, lex 25 C. h. t. 8. 45. Wol gleichzeitig hiermit (vielleicht 
erst zur Zeit der mittleren Klassiker) wurde auch eine exceptio 
doli, rei venditae et traditae (lex 1 ff. exe. rei vend. 21. 3), 
gewährt, und damit erst in Wahrheit ein (gegen Jeden) auch 
gegen den quiritarischen Eigenthümer wirksames bonitarisches 
Eigenthum gegründet. (Bei res nee mancipi wirkte die traditio 
ipso jure.) Das wurde nicht anders bei dem Innominatkontrakt. 
Die strenge Einseitigkeit desselben fiel dem Bedürfnisse, bei 
Eviktion des hingegebenen Sklaven wurde eine actio in factum 
auf das Interesse ertheilt, wie noch Julian will, später, wie 
Mauricianus lehrte, aber die actio praescr. verbis auf die 
Leistung selbst ausgedehnt (lex 7 § 2 pact. 2. 14): der Geber 
haftete für das Eigenthum des Empfängers kraft des Kontrakts, 
kraft der datio, wie vielmehr also der Geber der Gegenleistung, 
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dieser haftete dafür in erster Linie, wie der Verkäufer, auf das 
Interesse. Lex 16 cond. 12. 4. Auch an der exceptio doli 
und dem bonitarischen Eigenthum konnte es hier nicht fehlen. 
Die condictio ob causam datorum, um zu ihr zurückzu- 
kehren, (wie auch die übrigen Kondiktfonen, abgesehen von der 
condictio furtiva) beherrschte alle Dationen, auch die der 
mancipatio. Die condictio fand statt bei den mit der mancipatio 
und in jure cessio der res mancipi verbundenen Vereinbarungen 
(aus dem Judikate konnte dann nur in solenner Weise Befriedi- 
gung eintreten. Gajus III. 173.) Sie fand statt kraft gleichen 
Gesetzes bei der traditio der res nee mancipi, ferner bei dem 
durch usucapio zum dominium ex jure Quiritium erhobenen in 
bonis, auch das war ein legaler Zustand, vorgesehen und 
gebilligt in den XII Tafeln, und endlich auch bei dem boni- 
tarischen Eigenthum. Die römischen Juristen reden daher in 
allen jenen Fällen der res mancipi von diesem in bonis. Die 
mancipatio und in jure cessio wurden selten und seltener an- 
gewendet, sie veralteten. Das aufblühende frische Leben mit 
seinen tausend und aber tausend Geschäften konnte sich ihrer 
nicht mehr bedienen, das musste mit einfacheren Verhältnissen 
sich begnügen, die aliein dem Bedürfnisse und dem, was im 
Drange der Geschäfte geschehen konnte, zu entsprechen ver- 
mochte und entsprach. Deshalb begegnen wir der mancipatio 
und in jure cessio in den Quellen bei der emptio venditio und 
der permutatio nicht, ebensowenig bei der stipulatio rei. Das 
ist der erste und vornehmlichste Grund. Diese Institute waren 
schon zur Zeit der Klassiker dem Erlöschen nahe, oder wurden 
ihm doch allmälig entgegengeführt. Das ist es in erster Linie, und 
was die Klassiker in dieser Hinsicht etwa noch boten, das verfiel 
dem Korrektiv der Kompilatoren. 

So gewinnen wir hier einen Einblick in das Kondiktionen- 
recht, der die Entstehung desselben auf einfache naturgemässe 
Gründe zurückführt, die sammt und sonders näher oder ferner 
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in den XII Tafeln wurzeln und zu denen die spätere Juris- 
prudenz tiberall keine neuen hinzugefügt hat, denn die zivil- 
rechtliche Entstehung ist überall aufrecht erhalten. Die con- 
dictio begründete dann auch eine besondere legis actio, deren 
Ursprung wol in nichts Anderem als in den XII Tafeln gesucht 
und in keinem anderen Gesetz gefunden werden kann. Nicht 
entgegen m. E. Gajus IV. 18. 19: Die lex Silia und Calpurnia 
setzten die Modalitäten der legis actio per condictionem im 
Näheren fest, haben diese actio aber nicht zuerst eingeführt. 
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Achtes Kapitel. 



Ton den Voraussetz angen der condictio ob causam datorüm 

und der actio praescriptis verbis. 

Wenn solchergestalt Gründe gefunden werden, die der 
Leistungstheorie — so will ich sie nennen, weil sie die condictio 
mit der Leistung verbindet, nicht mit der Pönitenz, freilich im 
diametralen Widerspruch mit den Quellen, — als unannehmbar 
zurückweisen lassen, so will ich nun zu denjenigen Gründen 
übergehen, die von der Berechtigung oder Nichtberechtigung 
der Pönitenztheorie reden, und ebenso gegen die erstere Mo- 
mente liefern werden. Zu diesem Zweck will ich zuerst im 
Näheren über die Voraussetzungen beider Klagen, der condictio 
ob causam datorum und der actio praescriptis verbis, nach klas- 
sischer Jurisprudenz reden, zu diesem Behufe zunächst mehrere 
Stellen, weil für unseren Zweck besonders geeignet und wichtig, 
ausführlicher besprechen, ferner sodann Stellen zitieren, welche 
die fiesultate, die ich aufstellen werde, besonders unterstützen, 
und hierbei kleine Aenderungen, welche die Kompilatoren mit 
dem ursprünglichen Texte m. E. vorgenommen haben, regi* 
strieren. Endlich will ich zu Stellen übergehen, die m. E 
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den Kompilatoren erheblich und prinzipiell verändert sind, diese 
Kompilationen im Allgemeinen etwas näher darlegen, jedoch 
auch hier auf die grösstmögliche Kürze mich beschränken^ d. h. 
sie nur etwas ausführlicher registrieren. 

Vornehmlich zwei Stellen sollen mir zunächst genügen, die 
eine, welche zeigt, welch' feine Distinktion die Proculianer auf- 
stellten zur Karakterisierung des Innominatkontrakts, wie eng 
und scharf sie ihn abgränzten gegen den analogen Vertrag hin, 
die andere von ganz besonderer Tragweite für die Kennzeich- 
nung der Kompilationen, von denen ich unten reden werde. 
Erstens 
lex 16 cond. 12. 4 von Celsus. 

Dedi tibi pecuniam, ut mihi Stichum dares, utrum id 
contractus genus pro portione emptionis et venditionis est, 
an nulla hie alia obligatio est quam ob rem dati re non 
secuta? In quod proclivior sum. (Et ideo si mortuus 
est Stichus, repetere possum, quod ideo tibi dedi, ut 
mihi Stichum dares.) Finge, alienum esse Stichum, sed 
te tarnen eum tradidisse, repetere a te pecuniam potero, 
quia hominem accipientis non feceris, et rursus: si tuus 
est Stichus, et pro evictione ejus promittere non vis, non 
liberaberis, quominus a te pecuniam repetere possim. 
Diese Stelle ist zugleich insofern von Interesse, als sie eine 
nicht unerhebliche Kompilation nachweist, die ich, obschon sie 
an einen anderen Ort gehörte, doch hier gelegentlich abhandeln 
will. Die enklavierten Worte : Et ideo bis dares sind m. E. 
Kompilation. Schon das Aeussere derselben scheint verdächtig, 
sie sind breit, das Wort ideo findet sich zweimal, das zweite 
hat keinen rechten Sinn und ist überflüssig. Sodann ist hier 
Etwas gesagt, was im Anfang schon gesagt ist, nämlich dass 
gegeben wurde, damit Stichus gegeben würde. Sollte der Ge- 
danke des Widerrufes Ausdruck erhalten, so hätte es unter 
Hinweglassung der Tautologie: »quod (ideo) tibi dedi, ut mihi 
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Stichum dares« genügt zu sagen: Sticho mortuo repetere pos- 
sam. Durch ihre Breite kontrastieren jene Worte mit der 
knappen Diktion der Stelle im Uebrigen. Im Grunde enthalten 
sie nach einer anderen Seite einen Gemeinplatz, insofern sie 
von Dationen im Allgemeinen reden, so dass auch Sache gegen 
Sache darunter fallen würde. Das ist aber nicht die Frage 
des Gelsus, denn von einer permutatio redet er nicht ; dass diese 
keine emptio venditio sei, ist Ihm nicht fragwürdig. Ihm war 
es aber zweifelhaft — und das ist der eigentliche Punkt seiner 
Untersuchung, — ob das Verhältnis der Preisdatio zur Sache- 
datio emptio venditio oder ein unbenaBnter Vertrag sei. Er 
neigt wenigstens zu der letzteren Ansicht, obschon er deren 
Bedenken nicht verkennt, denn der Vertrag scheint in der That 
emptio venditio zu sein, wenn man nicht darauf besonderes Ge-* 
wicht legen will, dass der Sklave nicht überliefert, sondern ge- 
geben werden soll (im letzteren Fall würde es der mancipatio 
bedürfen). Auf den vorgedachten Umstand legt aber Celsiis 
Gewicht. Im Uebrigen behandelt er den Vertrag analog der 
emptio venditio, denn die Rückforderung (condictio) lässt er 
entstehen, wenn der Schuldner sich vertragswidrig verhält. Auch 
die actio empti venditi entsteht bei Vertragswidrigkeit (man 
vergleiche 11. Kapitel): die Specialitäten der Voraussetzungen 
sind jedoch zum Theil verschiedene : das Geld ist gegeben, und 
1. der Schuldner bat das Eigenthum des Sklaven nicht, über- 
trägt es also, wie er musste, nicht auf den Gläubiger, 2. er hat 
zwar das Eigenthum desselben, kann es also übertragen, ver- 
weigert jedoch die Leistung der Eviktionsstipulation, wozu er 
in gleicher Weise verbunden ist, wie der Verkäufer. In letzterer 
Hinsicht weisen beide Kontrakte dieselben Verbindlichkeiten nach, 
in ersterer jedoch verschiedene, denn die emptio venditio ist 
nur auf habere licere gerichtet. Der Unterschied liegt ferner 
in der repetitio, d. h. in der Möglichkeit der Auflösung des 

Vertrags, die nicht in gleicher Weise bei der emptio venditio 

4 
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stattfinden würde, denn diese geht direkt auf Erfüllung, in 
zweiter Linie erst auf das Interesse, und nur in letzterer 
Beziehung könnte mittelbar Vertragsauflösung herbeigeführt 
werden (bei Unmöglichkeit der Erfüllung vor und vertragswidri- 
gem Verhalten des Schuldners vor oder nach der Perfektion). 
Wenn nun jener Satz formell zu beanstanden war, so wird er ma- 
teriell noch in höherem Grade unmöglich, weil er auf etwas An- 
deres Gewicht legt als auf Vertragswidrigkeit, denn setzte er 
letztere voraus, oder soll er zu den Sätzen : Finge etc. passen, 
dann hätte er keine besondere Bedeutung zu beanspruchen, 
denn wenn der Schuldner sich vertragswidrig verhält, sich also 
in mora und culpa befindet, so versteht sich bei kasuellem 
Untergang des Stichus die condictio von selbst. Der Vertrags- 
widrigkeit gegenüber, die Celsus betont, vermag aber ein Satz, 
der wie vorliegend in Wahrheit das Gegentheil hervorhebt, sich 
nicht zu behaupten, und es ist unrichtig, dass, wenn der Sklave 
nach Perfektion des Vertrags stirbt, die pecunia zurückgefordert 
werden könne, unrichtig nach der eigenen Ansicht der Kompi- 
latoren, welche, wie sich unten zeigen wird, verordnen, dass, so 
weit Vollzug vorliegt, repetitio ausgeschlossen sei. Lex 5 § 1 
praescr. 19. 5, lex 10 C. cond. 4. 6. Man -sehe Kapitel 13. 
Einen perfekten Vertrag haben wir hier aber vor uns. Wäre 
der kasuelle Untergang vor der Perfektion eingetreten, so läge 
der Fall anders, die thatsächUchen Voraussetzungen des Celsus 
fehlten und ganz neue müssten konstruiert werden. Ich will 
zum Schluss darauf noch einmal Gewicht legen, dass der Unter- 
schied zwischen beiden Verträgen in der datio des Stichus liegt, 
welche vereinbart ist ; nicht tradiert soll er werden, wie bei der 
emptio venditio, sondern das Eigenthum soll übertragen werden. 
Zweitens 

lex 18 donat. 39. 5 von Ulpian. 

Aristo ait: cum mixtum sit negotium cum donatione, 

obligationem non contrahi eo casu, quo donatio est, et 
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ita et Pomponias eum existimare refert. Denique refert: 
Aristonem putare, si servum tibi tradidero ad hoc, ut 
eum post quinquennium manumittas, Don posse ante quin- 
quennium agi, quia donatio aliqua inesse videtur. Aliter 
atque, inquit, si ob hoc tibi tradidissem, ut continuo 
manumittas, hie enim nee donationi locum esse, et ideo 
« esse obligationem. Sed et superiore casu, quid acti sit, 
inspiciendum Pomponius ait. Potest enim quinquennium 
non ad hoc esse positum, ut aliquid donetur. 
Hier ist von einem Innominatkontrakte die Rede und einem 
analogen Mandat, wie ich glaube. Es zeigt diese Stelle völlige 
Verschmelzung der Anschauungen der Proculianer und späteren 
Sabinianer bezüglich der hier aufgeworfenen Frage, ülpian re- 
feriert die Ansicht des Aristo, einer Hauptautorität für den 
Innominatkontrakt (lex 7 § 2 pactis 2. 14) und des damit über- 
einstimmenden Pomponius. Liegt ein Traditionsvertrag vor, so 
kann alsbald gefordert werden, wenn nicht die Absicht der 
Schenkung zugleich vorhanden ist. Die Fälle sind die: Es 
überliefert Jemand einen Sklaven um denselben manumittieren 
zu lassen a. sofort oder b. nach Ablauf von fünf Jahren. Im 
letzteren Fall ist ein negotium cum donatione mixtum gegeben. 
Dies negotium ist ein Innominatkontrakt, es ist nämlich ein 
modifiziertes Mandat, nicht die Mandatsklage ist begründet nach 
Ansicht der Proculianer und der späteren Juristen, insbesondere 
auch der späteren Sabinianer, denn auch letztere neigten all- 
mälig zu dem neuen Eontrakte. Die Schenkung ist für das 
Mandat ein heterogenes Element auf Seiten des Mandanten 
(lex 2 pr. mand. 17. 1 von Gajus): wer mandiert um zu schenken, 
schHesst kein wahres Mandat ab, es ist dies die alte strenge 
Theorie von den ursprünglichen Gränzen des Geschäftes, die 
namentlich die Proculianer beibehalten wollten, Gränzen, die 
trotz des Einverständnisses der .späteren Juristen gleichwol hin 
und wieder durchbrochen wurden, z. B. lex 6 pr. § 5 mand. 
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▼OD ülpiaii. Hier stird diese Gränze» streng aufrecht erhalten, 
und zwar auch nach Ansicht des Sabinianet'S Ponaponius, denn 
wenn Ulpian dessen Ansicbt als in voller Uebereinstimmung mit 
Aristo anfttbrt, so ist kaum zu zweifeln, dass sich die Ueber- 
einstimmung erstreckte nicht allein auf den materiellefl Erfolg, 
sondern auch auf das formelle Mittel, nicht allein auf die obli- 
gatio, sondern auch auf dk actio. Dann aber haben vrir bei 
dem Mandate mit Schenkung Seitens des Mandanten eiaen Inno- 
minatkontrakt mit actio praescriptis Terbis (uud hierher wird 
dann die ganze donatio sub modo zu klassifizieren sein), die 
entsprechend dem Mandat dessen Folgen theilweise beibehält, 
tiieilweise beseitigt ; — beseitigt, indem nicht sofort gefordert 
werden kann, beibehält, indem entweder der Sklave oder dessen 
Manumission gefordert werden kann. Bei fehlender Schenkungs- 
absicht Seitens des Mandanten ist ein reines Mandat zu kon- 
statieren, gerichtet auf Röckgabe des Sklaven oder dessen Manu- 
mission, sobald diese möglieh ist, auf Verlangen auch vor 
Ablauf des Quinquenniums. Ob auch die condictio ge- 
geben ist, entsteht die Frage, die ich verneinen zu müssen 
glaube, denn die traditio erzeugt die reivindicatio, nicht aber 
die condictio, denn sie begrü-ndet nur Besitz, nicht aber Eigen- 
thum, et proditum est, neminem rem suam nisi furi condicere 
posse. Lex 12 usufr. quem 7. 9 (von- ülpian). Wenn aodi 
spätere Klassiker das Kondizieren eines Factum zuliessen, so 
meinen sie damit doch in der Begel ein solches facere, welches 
die reivindicatio nicht begründet. Lex 26 § 1 2 cond. ind. 1 2. 6 
verglichen mit lex 3 § 4 cond. 12. 4. Nicht entgegen ist lex 
31 § 1 depositi 16. 3 von Tryphonius.*) Die condictio wird 
hier gegen den Dieb gegeben, und gilt das oben Gesagte: der 
Dieb lässt sich nicht kontrollieren, ob der Besitz der Sache 
nicht konsumiert oder vernichtet ist, sie musste deshalb dem 
Bedürfhis entsprechend gegeben werden. Konstatieren will 

'*') Der Schluss dieser lex lautet: tarnen »indebiti dati condictio 
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ieh die versohiede&e Ausdruckaweise der römischen Jurieten be^ 
züglich der betagten Obligation, denn in dem ab%en Fall liegt 
eine solche, wenn i&nerhalb 5 Jahren Creig^assen werden soll 
Die drei Juristen^ welche hier reden, nehmen an, dass eine foe^ 
taigte Obligation vor dem dies eine Forderung flicht begründe. 
Gleicher Ansicht sind die Juristen in folgenden leges: 1. lex 9 
pr. reb. cred* 12. 1 (von ülpian), 2. lex 50 pr. peciia. 15. 1 
(von Papinian), 3. lex 7 comp. 16. 2 (von Ulpian), 4» lex 17 
her. 18. 4 (von demselben), 5. lex 48 cond. 35. 1 (von Mar- 
cellus), 6. lex 10 Sen. cons. Vel. 36. 1 (von Gajus), 7. lex 22 
quando 36. 2 (von Pomponius), 8. lex 4 § 5 fid. 40. 5 (von 
ülpian), 9. lex 45 § 1. 2 und lex 47 verb. obl. 45. 1 (von 
demselben). Dagegen findet sich die gegentheilige Ausdrucks- 
weise in folgenden Stellen 1. lex 10 cond. 12. 6 (von Paulus), 
2. lex 1 § 1 cond. (von Pomponius), 3. lex 54 pr. eod. (von 
Javolenus), 4. lex 21 pr. quando 36. 2 (von Paulus), 5. lex 46 
pr. verb* obl. 45. 1 (von demselben). Ich sage Ausdrucksweise, 
denn es handelt sich um ein Anderes nicht, nicht etwa um 
einen sachlichen Unterschied. Die Ansicht, dass die betagte 
Forderung eine gegenwärtige Obligation begründe, ist insofern 
nicht ohne Berechtigung, als mit mathematischer Gewisheit vor 
dem dies gesagt werden kann, die Obligation werde demnächst 
ins Leben treten, sie sei also jetzt schon vorhanden und be- 
gründet. Ich schliesse also damit, dass hier ein Mandat in 
Frage ist, modifiziert in einem Fall durch Schenkung, was die 



competet.« Die Worte »indebiti dati« rühren von Tryphoniua Bchwerlich 
her, da nur von einem traditi die Rede sein kann. Der Jurist hat wol 
die condictio furtiva im Sinne Im Fall, wenn die Nichteigenthümer 
indebite sich des Besitzes entäussert, gibt Paulus die condictio, lex 15 
§ 1 cond. ind. 12. 6. Man vergleiche lex 6 don. 21. 4, wo Gajus wol 
von konsumierten Sachen redet, wie ülpian in leg. 5 § 18 eod. So wird 
auch lex 4 § 1 (§ 2) reb. cred. 12. 1 aufzufassen sein. Conf. lex 12 
usufr. 7. 9., lex 7 § 3 und lex 9 pr. jure dot. 23. 3. Die in leg. 2 cond. 
13. 3 ertheilte condictio possessionis ist in odium furis und des gewalt^ 
Samen Besitzers gewährt. 
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Folge bat, dass die actio mandati nicht begründet wird, son- 
dern die actio praescr. verbis, dass ferner nicbt die condictio 
begründet wird, weil die traditio Eigenthum nicht überträgt. 
Eine lex, auf die ich noch vielfach zurückkommen werde, da 
ihren Grundsätzen in mehreren anderen Stellen, deren Ursprung 
verdächtig, widersprochen wird, so dass die klassische Autorschaft 
der letzteren schon deshalb in hohem Orade zweifelhaft wer- 
den muss. 
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Neuntes Kapitel. 



Von der Dosbestellnng, insbesondere von der lex 7 § 3 
und lex 9 pr. und § 1 de jore dotinm 23. 3. 

Es lässt sich eine doppelte Schenkung unterscheiden, wenn 
man ihren inneren Oehalt abwägt und ihre Bedeutung unter- 
sucht, die sie an und fQr sich hat, als absoluter Akt, oder in 
Beziehung zu einer Obligation. Ich will letztere eine obli- 
gatorische Schenkung nennen im Gegensatz zu der absoluten 
Schenkung, lex 35 § 1, mort. 39. 6, die für sich besteht ohne 
Beziehung zu besonderen Rechtsverhältnissen, welche durch die 
abstrakte Eigenthumsübertragung begründet werden können. Als 
eine obligatorische datio oder donatio lernten wir kennen die 
donatio sub modo und die donatio mortis causa; in der dotis 
datio oder Dosbestellung wird eine ähnliche obligatorische Schen- 
kung gefunden. Beide letzteren unterscheiden sich dadurch, 
dass bei der einen die Obhgation abhängig ist von einer wahren 
Bedingung, bei der anderen von einem wahren dies, wenn auch 
einem incertus: dieses nämhch bei der dotis datio, indem hier 
kein absolutes, sondern relatives Eigenthum übertragen wird, 
welches demnächst zurückübertragen werden soll (sei es dass. 
die Sache selbst oder ein Aequivalent derselben zurückzugeben 
ist). Die dotis datio wird uns zunächst beschäftigen, um ihr 
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obligatorisches Moment festzustellen, das zu realisiren ist ent- 
weder durch die actio ex stipulatu, oder durch die dotis actio. Ob 
auch durch eine praescriptis verbis actio und die condictio? 
Vier Obligationen könnten. in Frage kommen. Die coQdictio 
ist älter als die dotis actio, letztere aber älter als die Innominat- 
kontrakte, sodass in der vorUegenden Hinsicht, da oder insoweit 
das vorhandene Bedürfnis bereits befriedigt war, der Bildung 
einer neuen obligatio und actio es nicht bedurfte.*) Die dotis 
datio enthält eine abstrakte Eigenthumsübertragung , die eine 
reine Schenkung darstellen kann, wobei von den besonderen 
Rechtsverhältnissen, xlie zwischen Geber und Empfänger bestehen 
können, abgesehen wird. Diese üebertragung in ihrer obli- 
gatorischen Beziehung scheint mit allen ihren eigenen Richtun- 
gen unter den Gesichtspunkt eines erweiterten materiellen Ver- 
trags (eine$ Innominatkontrakts) zu fallen. Hier sind nun zwei 
Hauptrichjbuogen hervorzuheben.^ die Beziehung der datio zu 
einer causa (res) non secuta und die Beziehung der datio zu 
einer causa (res) secuta nach deren Hinwegfall. Nehmen wir 
diQ letztere. Die Absicht geht dahin: die dos soll nach Auf^ 
lösung der Ehe an den Geber zurückgeliefert werden. Der dies 
incertus des BsUckfalls liegt in der Auflösung der Ehe. Jede 
Auflösung begründet diejenige Klage, die zur Zurücknahme des 
hingeg^beoeQ Eigentbums gewährt ist, nämlich (könnte gesagt 
Verden) die condictio ob causam datorum. Nicht diese Klage, 
sondern nur die dotis und praescriptis verbis actio sind jedoch 
hier bezeugt. Z. B. lex 22. pr. 29 § 1. 4). sol. matr. 24. 3. 
Lex 6 G. jur. d.<^t. 6. 13. Salpius a. a. 0. S. 223. Man vergleiche 
jedoch lex 6. cond. caus. 12. 4. Die andere Richtung anlan- 
gend, so überträgt Jemand an einer Sache Eigenthum mit Rück- 
sicht auf eine £he. Die Ehe ist entweder schon abgeschlossen, 
oder soll noch abgeschlossen werden. Die causa der datio ist 



*) Mm Yer(sleiche 2. Kapitel. 
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also entweder eine vergangene oder eine zukünftige. Unter- 
stellen wir, das8 die Vergangenheit der causa die Regel bilde^ 
und rechnen wir ihre Zukänftigkeit der Ausnahme zu, um unsere 
Distinktion zu erleichtern, sodass von der Regel oder der Aus- 
Bahme kurz geredet werden kckinte, so ist zu sagen: die 
Leistung mit Beziehung auf eine causa gehört der Zukunft an, 
die causa aber der Vergangenheit, und jene Leistung ist die res, 
diese Leistung, dieser Grund, dieser Thatbestand heisst causa. 
Ist die Ehe bereits geschlossen, so vereinfacht sich das Ver- 
hältnis thatsächlich und rechtlich : die res erfolgt und die causa 
ist bereits erfolgt Ein derartiger Sachverhalt ist von jeher 
unauflöslich gewesen, auch zur Zeit der symbolischen und der 
formellen Verträge in ihrer höchsten Blüthe: zu derartigen 
thatsächlichen Akten bedurfte es niemals irgend welcher For- 
men, sie waren, da sie der Verkehr nie entbehren konnte, an- 
erkannt und unanfechtbar, wer hatte, hatte, die Thatsache war 
nicht zu bezweifeln und damit auch ihre Wirkungen nicht, die 
indes keine weiteren Folgen begründeten, als diejenigen, die 
unmittelbar daraus hervorgiengen , also keine obligatorischen, 
wobei die Frage des Eigenthumsübergangs bei res mancipi aller- 
dings eine offene blieb, worüber ich mich oben im Nähe- 
ren verbreitete. Die Ehe, unterstellte ich, ist eing^angen. Die 
Ehe, wie weiter angenommen werden soll, ist noch nicht ein« 
gegangen, und nun wird eine dos bestellt mit Beziehung auf 
eine zukünftige Ehe, stets wieder vorausgesetzt, da&s eine Eigen- 
tbumsübertragung vorliegt. Hier befinden wir uns auf dem Ge- 
Mete der condictio. Wann ist nun die condictio begründet? 
Denn von ihr allein kann die Rede sein, nicht aber von einer 
Erfüllungsklage des Gebers bei mangelndem Interesse, weil die 
res futura nicht geschuldet ist: sie ist nicht in obligatione, 
sondern nur in condicione. Die Gegner müssten konsequent 
sagen: mit dem Momente der Hingabe wird auch die Klage 
auf Bückgabe begründet. Das sagen sie denn auch, denn sie 



lehren (so z. B. Donellos): mit der Hingabe kSnne zorOckrerlangt 
werden, damit sei die condictio verknApft, wobei far die dotis 
datio eine Ausnahme zugelassen werden soll io favorem dotis, 
was indes nicht ausreicht, denn von der donatio «ärde dasselbe 
gelten. Das ist aber keine Ausnahme, sondern die Regel. Ich 
sage: nicht die datio oder die Leistung begründet die condictio, 
sondern erst der Umstand, wenn die res futora erfo^ea konnte 
(d. h. wenn soviel Zeit verflossen, dass sie erfolgen konnte) und 
nicht erfolgt ist; wenn sie erstens in obligatione, d. b. geschuldet 
ist, wird die condictio dann begründet, wann bei kontrakts« 
widrigem Verhalten des Debenten die res fatura nicht 
eintrat und das Empfangene nicht zurackgegeben «rird, zweitens 
wenn sie nur in condicione d. h. nicht geschuldet ist, wird die 
condictio dann begründet, wann einerlei aus welchem 
Grunde die res futura nicht eintrat, z. B. die Ehe nicht zu 
Stande kommen konnte oder nicht zu Stande kam, und das 
Empfangene nicht zurückgegeben wird. In ersterer Hinsicht 
will ich (unten) die einschlägigen leges fast nur zitieren, was 
gerechtfertigt sein dürfte, weil, wenn ich diejenigen Stellen, auf 
die das Pönitenzrecht gegründet wird, in anderem Lichte, als 
dem seitherigen zu zeigen vermag, auch die gedachten leges, 
die ich zitieren will, in anderem Lichte, als sie jene Autoren 
sehen müssen und sehen, erscheinen werden. ' Die zweite Rich- 
tung anlangend, so entspriefat jenes Resultat der unschwer nach- 
weisbaren Ansicht der Klassiker, wie auch, was seine äussere 
Erscheinung bei der dos anlangt, von den Gegnern (einstimmig) 

wird, deren rechtliche Beurtheilung aber dahin 

Ausnahme von der Regel anzunehmen sei. ülpian 
r diese Meinung angeführt und dahin verstan- 
)ei der dos von einer Ausnahme rede, wogegen 
Zeit die Regel dahin, dass die Leistung die Rück- 
ünde, vortrage, nämlich in der lex 9 pr. § 1 de 
i. 3, die auch neuerdings der Aufmerksamkeit der 
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Rechtsgelehrten nicht entgangen ist. In Zusammenbang hiermit 
ffluss aber die lex 7 § 3 h. t gebracht werden, beide aus dem 
31. Buche ad Sabinum bilden einen Zug und Zusammenbang 
und ein einheitliches Ganze. 

Lex 7 § 3 h. t. von ülpian. 

Si res in dote dentur, puto in bonis mariti fieri accessio- 
nemque temporis marito ex persona mulieris conpedendam. 
Fiunt autem res mariti, si constante matrimonio in dotem 
dentur. Quid ergo, si ante matrimonium? Si quidem sie 
dedit mulier, ut statim ejus fiant, (nunc) efficiuntur. Enim- 
vero si hac condicione dedit, ut tunc efficiantur, cum 
nupserit, sine dubio dicemus tunc ejus fieri, cum 
nuptiae fuerint secutae. Proinde si forte nuptiae non 
sequantur (nuntio remisso), si quidem sie dedit mulier ut 
statim viri res fiant, condicere eas debebit misso nuntio, 
Enimvero si sie dedit ut secutis nuptiis incipiant esse^ 
(nuntio remisso) statim eas vindicabit Sed (ante nuntium 
remissum) si vindicabit exceptio poterit nocere vindicanti 
aut doli aut in factum. Doti enim destinata non debebunt 
vindicari. 
Die enklavierten Worte nuntio remisso (bezw. ante nuntium 
remissum) sind nicht unverdächtig, einmal weil sie im ersten 
Satz überflüssig stehen, sodann weil sie in dem folgenden Satze 
eine unnöthige SpeziaUsierung enthalten , indem hier der ein- 
fache Fall der Rei Vindikation in zwei Theile zerlegt wird, 1) in 
eine Vindikation ante missum nuntium, welcher jedoch in favorem 
dotis eine exceptio doli oder in factum begegnet, und 2) in eine 
Vindikation post missum nuntium, deren Hervorhebung aber, 
wann die erstere ipso jure schon besteht, nicht erforderlich ist, 
weil selbstverständlich. 

Lex 9 pr. und § 1 h. t. 

Si ego Sejae res dedero, ut ipsa suo nomine in dotem 
det, efficientur ejus, licet non in dotem sint datae, sed 
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condictione tenebitar« Qaod si pro ea res ego dem, si 
quidem ante nuptias, interest qaa condicione dedi, ij^um 
ttt statin fiant accipieDtis an secatis naptiis. S i s t a t i m, 
nantio misso condicam. Sin vero nos stati»» 
potero vindicare, qaia meae res sunt. Quare 
et si sequi nuptiae non possunt propter matrimonii inter- 
dictionem, ex posteriore casa res meae remanebunt. 

Si res alicui tradidero ut naptiis- secutis dotis efficiantur, 
ut ante nuptias decessero, an secutis nuptiis dotis esse 
incipiant? Et vereor, ne non possint in dominio ejus 
effici cui datae sint; (qoia post mortem incipiat dominium 
discedere ab eo qui dedit,) quia pendet donatio in diem 
nuptiarum ; et cum seqoitur condicio naptiarum, jam heredis 
dominium est, a quo discedere rerum non posse dominium 
invito eo fatendum est Sed benignius est favore do- 
tium necessitatem imponi heredi consentire ei quod de- 
functus fecit aut si distulerit vel absit, etiam nolente vel 
absente eo dominium ad maritum ipso jure transferri, ne 
mulier maneat indotata. 
Der enklavierte Satz quia etc. dedit ist, wie schon Theodor 
Mommsen, corp. jur« ad h. loc. angedeutet hat, KompUatioo. 
Man höre: Nach dem Tod (?!) beginnt das Eigenthum von 
dem, der gegeben hat, zu weichen ! Welch eine Idee ! — Es ist 
eine dos gegeben mit Beziehung auf eine zukünftige Ehe, 
welche noch nicht zu Stande gekommen ist. Ulpian unter- 
scheidet: die dos ist gegeben in der Absicht, Eig^thum so- 
fort zu übertragen, nicht erst, wann die Ehe zu Stande kommt. 
Cf. lex 11 pr. § 1 don. 24. 1. Er lehrt: die condictio ist 
begründet, sowie das Nichtzustandekommen der Ehe gewis, 
oder die Auflösung des Verlöbnisses konstatirt wird. Nun unter- 
scheidet er weiter: in Beziehung auf eine künftige Ehe wird 
in der Absiebt überliefert, dass das Eigenthum erst demnächst 
bei Zustandekommen der Ehe übertragen sein soll; die hierzu 
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bestimmte Sacbe wird jetzt schon tradiert, der Besitz geht 
jetzt schoQ über. Welche Bedeutung wird einem solchen Ver- 
Mltnisse beizumessen sein? Ulpian unterstellt, dass der Geber 
vor Eingehung der Ehe des Empfängers stirbt. Er zweifelt 
nicht, dass der Erbe an diese Besitzübertragung nicht gebunden 
sei. Das entspreche der Regel. In favorem dotis müsse jedoch 
das Gegentheil angenommen und gesagt werden, dass der Erbe 
zur Einwilligung in den Bigenthumsübergang verpflichtet, oder 
dass der Eigenthumsübergang sich ipso jure vollziehe, auch 
gegen seinen Willen. Hierin haben viele Rechtsgelehrte eine 
Bestätigung des Pönitenzrechtes finden wollen ; man hat gesagt : 
offenbar hätte Ulpian so nicht entscheiden können, wenn nicht 
die datio und traditio die Revokation begründe. Man legt hier 
auf ein Moment Gewicht, welches nicht beachtet werden kann, 
wenn die in lege 7 § 3 und 9 pr. cit. , welche im Falle so- 
fortiger Eigenthumsübertragung die Revokation erst mit dem 
misso nuntio verbinden, vorausgegangenen Entscheidungen ge- 
würdigt worden wären. Es jst nicht zu billigen, dass man eine 
einzelne Entscheidung aus sich selbst erklären will und nicht, 
sei es aus dem Zusammenhang mit anderen Aussprüchen des- 
selben Juristen, sei es aus dem System. Von einem Pönitenzrechte 
spricht hier Ulpian nicht entfernt, wovon ich gleich reden werde. 
Man hat anderseits gesagt: dem Rückforderungsrechte müsse 
eine exceptio doli entgegentreten, gegründet auf die Besitzüber- 
tragung selbst, denn diese habe die Bedeutung eines pactum 
oder doch einer die exceptio doli begründenden Thatsache. Maa 
vergleiche die von Vangerow a. a. 0. S. 240 flf. zitierten Auto- 
ren, Wendt a. a. 0. S. 40 flf. Das ist ebensowenig zu billigen, 
denn eine exceptio doli und pacti lässt sich nicht auf Thatsachen 
stützen, die einem hinfälligen Vertrag angehören, ein solcher 
erzeugt nicht allein keine Klage, sondern auch keine Einrede, 
und der Klage gegenüber, die den Vertrag, weil er keinen 
.Rechtsbestand hat, als beseitigt darstellt, kann nicht eingewendet 
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werden : er habe zwar keinen Rechtsbestand, es sei jedoch billig, 
die von- ihm geschaffene Sachlage beizubehalten« Cum igitar 
repetitio oritur (nämlich wenn sich der Vergleich als hinfällig 
erweist), transactionis exceptio locum non habet, neque enim 
utrumque debet locum habere et repetitio et ex- 
ceptio* Ulpian in leg« 23 § 3 cond. indebiti 12. 6* Schliesse 
ich einen nichtigen (oder unwirksamen) Vertrag ab und revoziere 
die hierdurch bewirkte Eigenthumsübertragung , so kann mir 
weder das pactum noch die Tradition als exceptio entgegen- 
gehalten werden. Davon wissen die klassischen Juristen Nichts, 
und davon weiss auch die spätere Jurisprudenz Nichts, soweit 
nicht ein neuer Akt in Frage, der selbst einen giltigen Vertrag 
enthält , was vorliegend nicht der Fall ist. Nun fragt es sich 
einfach: ist denn hier ein Vertrag zu Stande gekommen, oder 
eine abstrakte Eigenthums- oder auch eine Besitzhingabe? Die 
Absicht geht dahin , dass bei dem Zustandekommen der Ehe 
Eigenthum übergehen soll. Es liegt in der Hingabe keine 
Uebertragung des Eigenthums, die doch (im Resultate) beab- 
sichtigt ist, sondern lediglich eine Besitzübertragung. Sehen 
wir, ob auch letztere als Selbstzweck beabsichtigt ist? Am 
Besten, um nicht irre zu gehen, indem etwa hier von einer 
Ausnahme die Rede sein könnte, werden andere Vertragsverhält- 
nisse, bei denen kein Pönitenzrecht gelehrt wird, heran zu ziehen 
sein, um zu sehen, was dort und hier der Regel entspricht. 
Man hat sich gerade auf andere Vertragsarten hierbei gestützt, 
um die Ausnahme zu beweisen, die Ulpian hier vortrage, und 
hat gesagt: das sei bei anderen Verträgen anders, namentlich 
bei einer emptio venditio ; mit dem gleichen Rechte müsse auch 
diese beseitigt werden können, oder es liege eine auf das Pöni- 
tenzrecht gestützte Ausnahme vor. Denkt man eine emptio 
venditio von einer zukünftigen Thatsache abhängig, die' noch 
ungewis ist, ein Beispiel, das hier zutrifft, da auch jenes, von 
dem hier die Rede , auf ein noch unbestimmtes zweifelhaftes^ « 
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Ereignis hinweist, denn es ist noch nicht gewis, ob die Ehe zu 
Stande kommen wird. Während daher oben von einem dies 
incertus der Eheauflösung zu sprechen war , so ist hier von 
einer wahren Bedingung die Rede. Die Hingabe ge- 
schieht mit Rechtsbestand für den Fall, dass die Ehe zu Stande 
kommt; dann geht Eigenthum über. Das unbestimmte Ereignis 
soll bei der emptio venditio z. B. sein, si Titius ex Africa 
venerit. Der Kauf wird indes schon im Voraus vollzogen, ich 
will als Motiv annehmen, weil die baldige Rückkunft des Titius 
von den Kontrahenten als fast zweifellos unterstellt wird. Die 
Rückkunft des Titius verzögert sich, der Geber wird zweifelhaft, 
ob Titius je zurückkommen werde, er will seine Sache wieder 
haben. Hier liegt also eine wahre mutatio animi vor, also — 
eine Pönitenz. Kann er nun die Sache zurückverlangen mit der 
reivindicatio , condictio oder actio venditi? Mit der letzteren 
nicht, weil der Vertrag noch suspendiert ist, eine Klage also 
nicht erzeugt. Was könnte ihm entgegengehalten werden, wenn 
er mit der reivindicatio auf Rückgabe klagte? »Du hast den 
Vertrag, obgleich er suspendiert war, nichtsdestoweniger schon 
vollzogen.« Er könnte erwidern: »Das war ein rein thatsäch- 
liches Verhältnis, wozu ich nicht gezwungen war und zu dessen 
Beibehaltung ich auch jetzt nicht genöthigt werden kann, eine 
exceptio doli steht Dir nicht zu, denn die Eigen thums- oder 
Besitzübertragung war nicht nöthig und geschah in einer Unter- 
stellung, die nun beseitigt ist, ich will Dir die Sache nicht 
lassen, denn ich muss nicht.« Nehmen wir den Fall, dass im 
Uebrigen noch res integra ist, so ist Alles einfach, hätte in- 
dessen der Käufer auf die Sache Verwendungen gemacht, so 
erhellt, dass er seine Rechtszuständigkeit hierauf behalten und 
retinieren würde. Gewis wird also zu sagen sein, dass in 
jenem Falle vindiziert oder je nach Befund, weil sine causa in 
fremdes Vermögen übergegangen, das Hingegebene auch kondi- 
ziert werden kann, denn diesen Klagen gegenüber könnte weder 
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die exceptio rei venditae, noch eine hierauf gestützte exceptio 
doli entgegengebalten werden, wenn der Vertrag unter einer 
noch schwebenden Suspensivbedingung abgeschlossen ist Denn 
eine suspendierte emptio venditio bleibt zwar immer, als auf 
Konsens gegründet, giltig bestehen, sie äussert aber vorerst 
keine Wirkungen, und kann einen Anspruch auf Besitzüber- 
tragung oder Beibehaltung des Besitzes nicht begründen. Dies 
bestätigt Paulus in 

lex 8. pr. periculo 18. 6. 

Necessario sciendum est, quando perfecta sit emptio, 

tunc enim sciemus, cujus periculum sit. Nam perfecta 

emptione periculum ad emptorem respiciet. Et si quod 

venierit, appareat quid quäle quantum sit, sit et pretium^ 

et pure venit, perfecta est emptio. Quod si sub con- 

dicione res venierit, si quidem defecerit condicio, 

nulla est emptio, sicuti . nee stipulatio. Quod si exstiterit, 

Proculus et Octavenus emptoris esse periculum ajunt, idem 

Pomponius libro nono probat. Quod si pendente con- 

dicione emptor velvenditor decesserit, con- 

stat, si exstiterit condicio, heredes quoque 

obligates esse quasi jam contracta emptione 

in praeteritum. Quod si pendente condicione 

res tradita sit, emptor non poterit eam usucapere 

pro emptore, et quod pretii solutum est, repetetur et 

fructus medii temporis venditoris sunt, sicuti stipulationes 

et legata condicionälia peremuntur, si pendente con- 

. dicione res extincta fuerit Sane si exstat res, 

licet deterior effecta, potest diel esse damnum emptoris. 

Wenn hier gesagt wird, dass die Erben des Verkäufers an die 

bedingte emptio venditio gebunden seien, so wird dies bei einem 

Bealvertrag, wovon ich nachher reden werde, anders sein, da 

es hier auf den Willen der Erben , bei Eintritt der Bedingung 

Eigenthum übertragen zu wollen , ankommt. — Hier liefert 
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Paulus die Bestätigung des Satzes, dass die Tradition bei einer 
suspendierten emptio venditio durch Yollzugsantizipation nicht 
unwiderruflich wird, vorausgesetzt immer nur, dass hierdurch 
nicht eine ganz neue emptio venditio begründet werden soll 
und begründet wird , sondern immer nur ein antizipierter Voll- 
zug vorliegt. Paulus sagt: Die emptio venditio ist unter einer 
Suspensivbedingung abgeschlossen und vollzogen. Nun geht die 
Sache kasuell unter. Der Vertrag kommt nicht zu Stande, 
alle eingetretenen Folgen können revoziert werden, die Früchte 
müssen dem Verkäufer restituiert und der Preis dem Käufer 
herausgegeben werden. Diesen einfachen Rechtsfolgen gegen- 
über gibt es keine exceptio, gestützt auf die Antizipation der 
traditio, denn letztere ist und war nur etwas Thatsächliches, 
worauf ein Rechtsanspruch nicht gegründet werden konnte. War 
das aber der Fall, so ist es gleichgiltig, ob die Sache zu Grunde 
gieng oder nicht vor Eintritt der Bedingung. Denn dieser ganze 
Zustand bis zum Eintritt der Bedingung gehört nicht dem Ver- 
trag an, sondern liegt ausserhalb desselben, und weil er nicht 
in dessen Kreise hineinfällt, kann die so begründete Sachlage 
von Jedem der Kontrahenten mutata voluntate bis zum Eintritt 
der Bedingung zurückgenommen werden, und erst mit Eintritt 
der Bedingung kann die gedachte Sachlage wieder rekonstruiert 
werden. Anders bei einem Realvertrage, der nach jener mutatio 
voluntatis und nach Revokation der gegebenen res demnächst 
bei Eintritt der Bedingung nicht wieder zu Kraft kommen kann, 
weil es dann an einer Klage fehlt, welche Eigenthumsüber- 
tragung begründet. 

Nehme ich also um dies näher auseinander zu setzen, um 
die Analogie weiter zu verfolgen, und namentlich das wie es 
scheint hier weniger zutreffende Requisit des Konsenses bei dem 
Konsensualvertrag zu beseitigen, einen Realvertrag, so will ich 
sagen: Ich gebe Dir 100 zum Darlehn, si Titius ex Africa 

venerit. Damit verbinde ich die datio der 100. Ist dieser Ver- 

6 



— Be- 
trag giltig? Hat die datio die Wirkung, dass das Eigenthum 
jetzt schon übergeht? Das wäre eine contradictio in adjecto, 
denn wenn das Eigenthum erst begründet werden soll, wenn 
Titius aus Afrika kommt, so kann es nicht jetzt schon über- 
gehen und umgekehrt. Zunächst muss also gesagt werden, ist 
eine Eigenthurasübertragung und ein mutuum nicht zu Recht 
bestehend, die Hingabe hat also eine andere Bedeutung, sie ist 
eine anticipatio, die nur ein Vorspiel liefern kann zu dem zu- 
künftigen obligatorischen Akte, dem vorerst Alles fehlt, was den 
Vertrag kennzeichnet, nämlich die Eigenthumsübertragung. In 
einem gewissen Sinne kann man freilich sagen: so gut ein 
anderer z. B. Konsensualvertrag unter einer Suspensivbedingung 
abgeschlossen werden kann, so gut kann auch ein Bealvertrag 
unter einer solchen abgeschlossen werden, nämlich in dem Sinne, 
dass, wenn die Hingabe nicht angefochten und revoziert wird, 
der Vertrag demnächst ßechtsbestand erhält bei Eintritt der Be- 
dingung. Omnia quae inseri stipulationibus possunt, eadem pos- 
sunt etiam numerationi pecuniae et ideo et condiciones. Ulpian 
in leg. 7 rebus cred. 12. 1. Proinde mutui datio interdum pendet, 
ut ex post facto confirmetur, veluti si dem tibi mutuos nummos 
ut, si condicio aliqua exstiterit, tui fiant sisque mihi obligatus. 
Pomponius in lege 8 h. t. Anders ist es nicht mit der Dos- 
bestellung, denn diese lässt sich als Realvertrag auffassen, und 
muss gesagt werden, dass der Eigenthumsübergang , wenn er 
nicht sofort bewirkt werden soll und bewirkt wird, widerrufen 
werden kann vor Eintritt der Bedingung, dass also der Vertrag 
revoziert und beseitigt werden kann. Denn es fehlt hier an 
der res, als der Eigenthumsübertragung, die den Realvertrag 
allererst begründet, und die Wirkung würde anderseits, 'wie wir 
sahen, keine andere sein, läge der Schwerpunkt hier in dem 
Konsense. Der vor Eintritt der Bedingung bewirkte Vollzug 
des Vertrags kann widerrufen werden, und erst mit Eintritt der 
Bedingung erhält der Konsensualvertrag, oder die Stipulation 
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Kraft und Bedeutung, nicht aber der Realvertrag, der nur durch 
Besitz- (Eigenthums)übertragung zu Kraft kommen kann, welche 
aber bei Eintritt der Bedingung bereits zurückgezogen ist. Das 
ist die Entscheidung des Ceisus in lege 48 cond. ind. 12. 6: 
Qui promisit, si aliquid a se factum sit vel cum aliquid factum 
Sit, dare se decem, si, priusquam id factum fuerit, quod promisit, 
dederit, non videbitur fecisse quod promisit, atque ideo repetere 
potest. Das ist auch die Entscheidung des Ulpian, die er jedoch 
zu Gunsten der dos nicht befolgt und nicht maasgebend sein 
lässt. Das ist die Regel, der favor dotis die Ausnahme. Anders 
würde die Sachlage sein, wenn ülpian in diesem Falle eine 
Stipulation zu beurtheilen hätte. Wird hier der Besitz revo- 
ziert, und die Ehe kommt zu Stande, so liefert die actio ex 
stipulatu ein striktes Mittel zur Aufrechthaltung der dos. Dann 
würde die Regel vorliegen, und es würde des favor dotis nicht 
bedürfen. 

Man vergleiche auch folgende Stellen, woraus erhellt, dass, 
eine suspendierte Eigenthumsübertragung anlangend , beim 
Eintritt der Bedingung im Willen der Kontra- 
henten Aenderung nicht eingetreten sein darf. 
Lex 5, adquirenda 41. 2 von Paulus. 
Si ex stipulatione tibi Stichum debeam et non tradam 
eum, tu autem nanctus fueris possessionem , praedo es. 
Aeque si vendidero nee tradidero rem, si non voluntate 
• mea nanctus sis possessionem, non pro emptore possides, 
sed praedo es. 

Lex 6 don. 39. 5 von ülpian» 

Qui saxum mihi eximere de suo permisit donationis 
causa, statim, cum lapis exemptus est, mens fit, neque 
prohibendo me evehere efficit ut meus esse desinat, quia 
quodam modo tradijbione meus factus est. Plane si mer- 
cenarius meus exemit, mihi exemit. Sed si is qui a me 
emerat, sive mercede conduxerat, ut paterer eum sibi 



jure eximere, si antequam eximat me poenituerit, meus 
lapis durat, Bi postea, ipstus factum avocare nou possum, 
quasi traditio enim facta videtnr, cum eximttur domini 
voluntate. 

Lex. 2 § 5 eod. 
Der Beivindikation und den Besitzinterdikten gegenüber würden 
die Gläubiger, tod denea hier die Rede, der Stipulator, Käufer 
oder Miether, nicht bestehen können, sie mflssten die Objekte, 
obscbon sie ihnen geschuldet werden, herausgeben. Der Vindi- 
kant würde der exceptio rei vendita« oder einer analogen ex- . 
ceptjo nicht begegnen , da eine solche Einrede Tradition oder 
fehlerlosen Besitz voraussetzt, den Interdikten gegenüber kann 
eine die Rechtsfrage berührende Einrede ohnehin nicht vor- 
geschfltzt werden. Lex 1 § 5 except. rei vend. 21. 3. 
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Zehntes Kapitel. 



Ton dem Srtlichen Gebiete der condictio ob causam datorum 

nnd der actio praescriptis verbis. 

Sehen wir im Näheren nach dem örtlichen Gebiete der 
condictio ob causam datorum, oder causa data causa non secuta 
und der praescriptis verbis actio, so entsprechen diesen Klagen 
zwei Obligationen , die der condictio und die des materiellen 
Vertrags, des do ut des, des do ut facias, des facio ut des und 
des facio ut facias. Paulus gibt Antwort auf die Frage, wann 
die Voraussetzungen der condictio ob causam datorum anzu- 
nehmen seien, in 

leg. 65 cpnd. indebiti 12. 6. 

In summa, ut generaliter de repetitione tractemus, scien- 
dum est: dari aut ob transactionem aut ob causam 
aut propter condicionem aut ob rem aut indebitum: 
in quibus omnibus quaeritur de repetitione. § 1. Et quidem 
quod transactionis nomine datur, licet res nuUa media 
fuerit, non repetitur. Nam si lis fuit, hoc ipsum, quod 
a Ute disceditur, causa videtur esse. Sin autem evidena 
calumnia detegitur et transactio imperfecta est, repetitio 
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dabitur. § 2. Id quoque quod ob causam datur, pata 
quod negotia mea adjuta ab eo putavi, licet noD sit 
factum, quia donare .volui, quamvis falso mihi persuaserim, 
repeti non posse. § 3. Sed agere per condictionem propter 
condicionem legati vel hereditatis, sive non sit mihi lega- 
tum sive ademptum legatum, possum, ut repetam quod 
dedi, quoniam non contrahendi animo dederim, 
quia causa, propter quam dedi, non est secuta. Idem et 
si hereditatem adire volui vel non potui, non idem potest 
dici, si servus mens sub condicione heres institutus sit et 
ego dedero , deinde manumissus adierit , nam hoc casu 
secuta res est. § 4. Quod ob rem datur, ex bono et 
aequo habet repetitionem veluti si dem tibi ut aliquid 
facias, nee feceris. § 5. Ei qui indebitum repetit, et 
fructus et partus restitui debet deducta impensa. 
Paulus unterscheidet fünf Fälle der datio: es wird gegeben 
1) ob causam (indem ich diesen bei Paulus zweiten Fall zuerst 
erwähnen will), 2) wegen eines Vergleichs in Erfüllung desselben, 
3) condicionis implendae causa, um z. B. die Bedingung eines 
testamentarischen Erwerbs zu erfüllen, 4) ob rem und 5) ob 
indebitum, wovon die vier ersteren hier interessieren. Hier soll 
die condictio entstehen können in allen diesen Fällen, aus- 
genommen den ersten Fall, wobei Paulus unter causa das Motiv 
zu einem Vertrage oder genauer zu einer abstrakten Eigenthums« 
Übertragung, nämlich einer donatio, versteht. Der falsa causa 
deceptus donator kann nicht zurückfordern, so wenig wie der 
falsa causa deceptus einen Vertrag Eingehende den Vertrag an- 
fechten kann, denn hier ist causa das entfernt liegende Motiv, 
aus dem gehandelt wurde, das jedoch so wenig wie bei der 
datio, so wenig bei dem Vertrage erheblich wird. Es pflegt 
auch allemal und in der Regel gar nicht in die Erscheinung 
zu treten , wenn aber auch , so ist es kein Theil des Vertrags, 
sondern nur ein entfernt wirkendes Motiv, wie ich sagte. Denn 
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CS liegt rechtlich keine Nöthigung in ihm. Wäre das Motiv ein 
solches, dass zu einem Vertrag oder einer datio ein rechtlicher 
Zwang geübt werden könnte , mit anderen Worten : wäre hier 
der Vertrag oder die datio nicht primitiv oder originär, sondern 
Erfüllung einer Obligation, so würde die causa, das Motiv, auf- 
hören, rechtlich gleichgiltig zu sein, es würde als Theil des 
Aktes selbst in Betracht kommen, womit datio und Vertrag 
stehen und fallen würden im Erfolge. Lex 5 § 1 empti 19. 1. 
Die beiden weiteren Momente, wovon Paulus redet, Vergleich 
und condicio implenda, woran sich die uns vorzugsweise inter- 
essierende vierte Species der datio ob rem anreiht, lassen sich 
unter den allgemeinen Gesichtspunkt der causa bringen, wie 
Paulus selbst thut in 

leg. 1 pr. cond. ob turpem 12. 5. 

Omne quod datur aut ob rem datur aut ob causam, et 
ob rem aut turpem aut honestam. 
Hier führt er alle Leistungen, jede datio zurück auf causa und 
res. Der Vergleich und die condicio implenda gehören der Ver- 
gangenheit an, zum Wenigsten in der Begel. Sie lassen sich 
ausnahmsweise aber auch als der Zukunft angehörig denken, 
womit ihrer Causaqualität kein Abbruch geschehen würde, denn 
das rechtlich erhebliche Motiv kann in der Zukunft liegend ge- 
dacht werden ; z. B. ich gebe in Hinblick auf einen Vergleich, 
jder noch abgeschlossen werden soll, in der Unterstellung, dass 
die weggegebene res in allen Fällen der Vergleich vorsehen 
werde als eine von mir zu gebende. Nichtsdestoweniger bleibt 
aber hier der Vergleich oder die condicio implenda nichts mehr 
und nichts weniger als der Grund, als die causa der Leistung. 
Bleibt sie dies, so fragt es sich, gilt dasselbe auch bei der datio 
ob rem. Sempronius gibt dem Titius den Sklaven, um von ihm 
den Pamphilus zu empfangen: Hier ist die datio des Stichus, 
die causa und die des Pamphilus, die res, d. h. die Leistung 
selbst ist die causa, und die künftige Leistung die res. Hier 
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Stehen aber beide, causa und res, in Wechselbeziehung, was für 
den Einen res ist, das ist für den Anderen causa. Wenn nun, 
fragt es sich, die causa nicht oder zwar erfolgt, aber nicht ge- 
nügend, und andererseits wenn die res nicht, oder zwar erfolgt, 
aber nicht genügend, wie liegt nun die Frage der Anfechtung? 
Es stehen sich beide Fälle gleich, die Anfechtung ist in dem 
einen Fall dieselbe, wie in dem anderen, und kann gesagt wer- 
den : der Vertrag wird dort und hier angefochten, weil die causa 
nicht erfolgt ist, was für beide Fälle gilt; oder es kann gesagt 
werden: in dem einen Fall wird der Vertrag angegriffen, 
weil die causa nicht erfolgt ist, in dem anderen, weil die 
res nicht erfolgt ist. Die römischen Juristen gebrauchen 
übrigens in dem unterstellten Falle das Wort causa regel- 
mässig von der Leistung, die in Anbetracht der verabredeten 
Gegenleistung der Gegenwart und bald der Vergangenheit an- 
gehört. Die zukünftige Leistung, die Gegenleistung, pflegen sie 
nicht causa, sondern res zu nennen (cf. z. B. lex 1 cond. ob 
turp. 12. 5, lex 52, lex 65 § 4 cond. ind. 12. 6, lex 1 
cond. 12. 7: unter causa ist § 2 die gegenwärtige Leistung ge- 
meint, die sich im Erfolg als non secuta erweist), womit jedoch 
ein sachlicher Unterschied in der Behandlung und Beurtheilung 
beider Leistungen nicht anerkannt ist und nicht anerkannt werden 
kann aus dem Grunde, wie ich sagte , weil beide Leistungen in 
Wechselwirkung zu einander stehen, und nicht geleugnet werden 
kann, dass, wenn die Gegenleistung auch res ist, d. h. der Zukunft 
angehört, sie doch in Anbetracht einer anderen Richtung der 
Vorstellung, wenn lediglich auf das Verhältnis von Grund und 
Wirkung gesehen wir^, zugleich causa ist. Beide können gewis 
verfolgt werden, nicht allein mit der condictio, sondern auch 
mit der praescriptis verbis actio. Die Ansicht Julians, der, 
wenn die causa nicht gehörig erfolgte, nicht die praescriptis 
verbis actio gewährte, sondern eine besondere prätorische in 
factum actio für nöthig hielt, ist daher von anderen Juristen, — 
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Paulus ausgenommen, cf. lex 1 § 1 rer. per. 19. 4., lex 5 
§ 2 praesc. 19. 5 (das Wort civilem in der letzteren Stelle ist 
mit Rücksicht auf die vorzitierte lex 1 § 1 und lex 7 § 2 
pact. 2. 14 nicht unverdächtig), — nicht befolgt worden. Et 
ideo puto recte Julianum a Mauriciano reprehensum in hoc : 
dedi tibi Stichum ut Pamphilum manumittas, manumisisti, evictus 
est Stichus, Julianus scribit, in factum actionem a prae- 
torc dandam, ille ait civilem incerti actionem, i. e. prae- 
scriptis verbis sufficere. Lex 7 § 2 pact. 2. 14. Anders ist 
wol der Sprachgebrauch, wenn es sich nur um einseitige Ver- 
folgung der hingegebenen Sache handelt, wenn z. B. ein Ver- 
gleich in Frage ist, oder eine condicip implenda, diese sind und 
bleiben wol in allen Fällen causae. Et quidem quod trans- 
actionis nomine datur, licet res nulla media fuerit .... causa 
videtur esse .... Sed agere per condictionem propter condi- 
cionem legati vel hereditatis .... possum, .... quia causa .... 
non est secuta. Paulus in lege 65 cit. Und sie sind nicht ver- 
folgbar, wogegen allein die deshalb bewirkte Leistung verfolgbar 
bleibt aus dem Gesichtspunkt der condictio, nicht aber der prae- 
scriptis verbis actio. Letztere ist (was der Regel entspricht : in 
einigen Stellen ist statt der condictio die actio praescr. verbis ge- 
währt, cf. 11. Kapitel a. E.) nur möglich, wo zwei wahre Leistun- 
gen vorliegen, eine Leistung und eine Gegenleistung. Hierdurch 
erhalten wir zwei grosse Kategorieen von Rechtsverhältnissen, 
gegründet auf Leistung, von denen ein Theil lediglich mit der 
condictio, der andere Theil aber nicht allein mit dieser, sondern 
auch mit der praescriptis verbis actio verfolgt werden kann. 
Mit anderen Worten: es sind Fälle zu unterscheiden, wo die 
causa lediglich causa und nicht Leistung sein kann, und Fälle, 
wo die causa nicht allein causa ist, sondern zugleich als Leistung 
in Betracht kommt. Wenn daher Paulus in leg. 1 cond. ob 
turp. 12. 5 cit. sagt: »omne quod datur aut ob rem datur aut 
ob causam, alle dationes gründen sich entweder auf res oder 
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auf causa, so umfasst er beide Kategorieen von Obligationen, 
die des Innominatkontrakts und die der condictio. Wenn wir 
dem Namen »condictio causa data causa non secuta<c begegnen, 
so ist zu konstatieren, dass die römischen Juristen sich desselben 
nicht bedienen, und dass er sich m. W. nur in der üeberschrift 
des Titels IV, lib. XII. D. findet. Es fragt sich, welche Be- 
deutung der causa hier beigemessen sei in ihrer Bezeichnung 
als einer data und einer non secuta. Der Sinn kann in zwei 
Bedeutungen genommen sein^ nach dem Obigen nämlich in der 
lediglich der Fälle der condictio, wenn also nur eine Leistung 
vorliegt, nicht aber auch eine Gegenleistung, oder auch in der 
Bedeutung, wenn zwei Leistungen in Frage sind, und causa 
und res sich identifizieren. In der ersteren Bedeutung würde 
die causa data und causa non secuta in der vorliegenden Zu- 
sammensetzung nur die Voraussetzung des Vergleichs und der 
condicio implenda umfassen und in dem Sinne genommen sein, 
in dem Ulpian in lege 1 § 1 h. t. die causa als eine non secuta 
sich denkt, wenn er sagt : Si parendi conditioni causa tibi dedero 
decem, mox repudiavero hereditatem vel legatum, possum con- 
dicere, nämlich nicht in dem Sinn, dass die res nicht erfolgte, 
' sondern in dem Sinn, dass die an und für sich vorhandene 
causa (causa data) im Endresultate sich nicht bewährte und 
wieder beseitigt worden ist. Lex 3 § 5 cond. 12. 4. Wenn 
nämlich, davon spricht Ulpian, Jemand gibt, um eine testamen- 
tarische Bedingung des Erwerbs zu erfüllen, und er schlägt 
nachher aus, — denn in der Erfüllung der Bedingung liegt an 
sich noch nicht der Erwerb selbst, — so wird auch die 
Leistung widerrufen, weil der testamentarische Erwerb in zu- 
lässiger Weise ausgeschlossen wurde, weil die causa im Erfolge 
non secuta ist, ein Fall, den die ältere Jurisprudenz wol anders 
entscheiden würde. Lex 3 § 7 eod., lex 52 cond. ind. 12. 6 
von Pomponius. Man vergleiche lex 23 § 3, lex 65 § 3 eod. 
In jener Titelüberschrift ist aber der Ausdruck: »causa data, 
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causa noD secuta« in einem weiteren Sinne zu deuten, und sind 
darunter alle Fälle der condictio ob causam datorum zu ver- 
stehen, auch solche Fälle, die zugleich der praescriptis verbis 
actio unterliegen. Dort ist also das Wort causa zugleich in der 
Bedeutung von res gebraucht. Das Gleiche gilt auch voii der Be- 
zeichnung condictio ob causam' datorum. Auch dieser Ausdruck, 
dessen sich der Codex in der üeberschrift des Lib. IV. Titel 6 be- 
dient, findet sich in den Quellenaussprüchen nicht; indem er 
nur ungenau das wiedergibt, was er bezeichnen soll, ist er 
nicht allein auf die causa, sondern auch auf die res zu beziehen, 
ein Unterschied, für den die Kompilatoren schwerlich ein Ver- 
ständnis gehabt haben dürften. 
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Elftes Kapitel. 



Ton der obligatio im Allgemeinen, insbesondere von der 
obligatio der condictio ob causam datoram und des 

Innominatkontrakts. 

Ich will nunmehr zur Beantwortung der Frage übergehen, 
wann die Eondiktionsobligation und der Innominatkontrakt ver- 
wirkt werden, oder wann in der einen und in der anderen 
Hinsicht ein Anspruch entsteht. Ich habe bereits früher im 
Allgemeinen mich darüber verbreitet, wann eine Obligation ver- 
wirkt werde, oder entstehe (Von der Mora, Frankfurt a. M. 
1878), muss es mir aber auch jetzt versagen, die aufgestellte 
Theorie im Besonderen näher zu begründen, dies vielmehr 
einem anderen Orte vorbehalten. Es sei indessen gestattet, 
meine Resultate ' oder einige derselben kurz zu berühren und 
in allgemeinen Zügen hierherzusetzen, soweit als nöthig für die 
Beantwortung jener Fragen, wobei ich die grosse Gefahr, in der 
ich schwebe, nicht verkenne, indem ich strengen Tadel befürchte, 
wenn ich eine Theorie, die von der herrschenden Anschauung *) 



*) Welch* verzweifelte Mittel manche Rechtslehrer anwenden müssen, 
das beweist Mommsen, Haftung der Kontrahenten, Braunschweig 1879, 
S. 62 ff., welcher meint : Africanus habe in leg. 61 § 6 fürt. 47. 2 verbis : 
»Nam certe mandantis culpam esse etc.« unrichtig argumentiert. Nach 
dem Obigen wird unschwer ersichtlich werden, dass Africanus seine Ent- 
scheidung richtig begründet hat. 
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sich so weit entfernt, in wenigen Zeilen mitzutheilen versuche, 
ohne dass ich hinwieder Mittel und Wege sehe, diese Gefahr 
zu vermeiden, denn wollte ich meine Ansicht hier ausführlich und 
erschöpfend darlegen, so würde mich anderseits begründeter 
Tadel treffen, weil ich das mir hier gesteckte Ziel aus den 
Augen verlöre, wie ich denn endlich auch, weil ich jene Fragen 
nicht vermeiden kann, meine Theorie nicht ganz mit Still- 
schweigen übergehen darf. Es sei darum! 

Die aus einer Obligation resultierenden Verbindlichkeiten 
erhalten Bedeutung und Ansehen: 1. durch den Wortlaut 
der Vereinbarungen und 2. durch diejenigen Fol- 
gerungen, die aus den gewöhnlichen und her- 
kömmlichen Vereinbarungen abzuleiten sind. Das 
bonae fidei negotium ist zusammengesetzt aus ausdrücklichen 
Vereinbarungen und aus stillschweigenden, die zum Ansehen 
von Rechtsnormen gelangt sind und daher ohne ausdrückliche 
Festsetzung gelten. Dem hierbei thätig werdenden Gesetze, 
Naturgesetze darf ich sagen, hat sich, wie ich bemerkte, selbst 
die Stipulation nicht entziehen können, ja dies Gesetz drängte 
in der klassischen Jurisprudenz zur Beseitigung der Stipulation 
als allgemeinen Verkehrmittels und wies ihr nur die Bedeutung 
eines reservierenden Mittels an, um ausnahmeweise den Verein- 
barungen einen strengen exklusiven Inhalt zu sichern, um das 
negotium gegen die Deutungen der Rechtsnormen zu schützen, 
um gerade dasjenige zu vereinbaren, was gesagt war, nicht mehr 
und nicht weniger. Diese Normen sind bei der zweiseitigen 
Obligation, bei dem zweiseitigen Vertrag doppelt vorhanden, es 
sind zwei Verträge abgeschlossen, zwei selbstständige, die von 
einander unabhängig wegen ihres Zusammenhangs allererst auf 
dem Wege der Einrede zu einander in Beziehung gebracht 
werden können. Die Gründe, welche diesen Zusammenhang zu- 
lassen oder herstellen, entsprechen nicht der Regel, sondern der 
Ausnahme, d. h. der exceptio, sie sind aus diesem Gesichts- 
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punkte zu erklären und zu klassifizieren. Ich sage also: Jede 
Obligation ist eine einseitige, jeder Vertrag ein 
einseitiger, der zweiseitige wird durch Anein- 
anderreihen zweier synallagmatischer Verträge 
gefunden. Jede einseitige Obligation oder jeder einseitige 
Vertrag , wovon allein in der Folge die Bede sein 
wird, hat einen Gläubiger und einen Scbnldner. Die gemeine 
Meinung lehrt nun : diese Eigenschaft hat jeder von ihnen ganz 
und voll, so dass der Gläubiger nur berechtigt, und der Schuldner 
nur verpflichtet ist, beides allein und ganz und ausschlleslich, 
und an dieser Ausschlieslichkeit eine Aenderung erst durch den 
synallagmatischen Vertrag bewirkt wird, der den Gläubiger zu- 
gleich als Schuldner und den Schuldner zugleich als Gläubiger 
darstellt. Diese Ansicht ist m. E. verhängnisvoll geworden 
für die Frage, wann eine Obligation verwirkt werde, d. h. ent- 
stehe und fttr die Frage der mora und culpa. Ich habe zu 
zeigen gesucht s. Z,, dass der Gläubiger nicht ausschtieslich be- 
rechtigt ist oder sein kann (ausschlleslich berechtigt ist er, 
wenn sich sein Recht vollzieht ohne alle Thätigkeit seinerseits), 
und dass der Schuldner nicht ausschlieslicfa verpflichtet ist oder 
sein kann (ausschllesHch verpflichtet ist er, wenn nur ihm Thä- 
tigkeit obliegt), sondern Berechtigung (Anspruch auf Thätigkeit) 
und Verpflichtung (zur Thätigkeit nämlich für den obligatorischen 
Vollzug) nach beiden Seiten hin gemischt und verbunden zu 
sein pflegen. Das ist aber der gemeinen Meinung so entgegen- 
gesetzt, dass, wie nicht anders zu erwarten, der grösste Wider- 
spruch hervorgerufen werden musste. Der Gläubiger ist nur 
berechtigt innerhalb der Gränzen seines Rechts, darüber hinaus 
ist er nicht berechtigt, ich will also sagen: das Recht des 
Gläubigers ist ein relatives, das seine Erklärung findet allererst 
in dem konkreten Vertrag, in der Machtvollkommenheit, wie sie 
ausdrücklich oder stillschweigend dort vorgesehen ist. Das ist 
I und so natOrlich , dass ich meiue , es hätte nie 
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verkannt werden sollen, dass es auch niemals verkannt werden 
kann, dass es jedoch m. W. niemals genügend betont und her- 
vorgehoben wurde. Dasselbe findet in ähnlicher Weise bei dem 
Schuldner statt, seine Verpflichtung definiert genau den Vertrag, 
darüber hinaus ist er nicht verpflichtet, er hat nichts Anderes 
zu thun und zu lassen, als dieser ihm vorschreibt. Weil er 
aber nun relativ verpflichtet ist, so kann er in concreto geradezu 
berechtigt sein im Vergleich und in Anbetracht der Thätigkeit, 
die dej Gläubiger zur Herbeiführung der Leistung zu entwickeln 
hat, wie anderseits auch der Fall möglich ist, dass der Gläu- 
biger zu einer geringeren Thätigkeit und der Schuldner zu 
einer grösseren Thätigkeit als in dem vorgedachten Fall ver- 
bunden ist, wie denn auch ein dritter Fall möglich ist, dass 
lediglich der Schuldner zu einer Thätigkeit verpflichtet ist gegen- 
über dem Umstand, dass der Gläubiger überhaupt eine Thätig- 
keit nicht zu entfalten hat. Die Thätigkeit, die der Gläubiger 
vornehmen muss, stellt sich überall als seine Verpflichtung, als 
die condicio sine qua non seiner Berechtigung und als Berech- 
tigung des Schuldners dar. Ich glaubte diese drei Fälle näher 
dahin präzisieren zu können: erstens, der Gläubiger muss die 
Sache abholen, er muss interpellieren, zweitens, er kann die 
Oblation des Schuldners gewärtigen, er hat bei Oblation zu 
empfangen, drittens, er hat bei der Leistung überhaupt nicht 
gegenwärtig und thätig zu sein, er kann sich ganz ruhig verhalten 
und was Rechtens geschehen lassen. Diesen Lagen des Gläu- 
bigers, in die er durch die betreffende Obligation gesetzt ist, 
entsprechen die entgegengesetzten Lagen des Schuldners kraft 
der von ihm eingegangenen Obligation. Im ersten Fall kann 
der Schuldner passiv bleiben, so lang der Gläubiger passiv bleibt, 
er hat erst thätig zu sein, wenn der Gläubiger bei ihm erscheint, 
um zu empfangen, wenn der Gläubiger interpelliert; dann hat 
er zu geben oder zu erfüllen. Im zweiten Fall, wo der Gläu- 
biger passiv bleiben kann, so lang der Schuldner passiv bleibt, 



80 



V 



hat der Sehuldner sich zu dem Gläubiger zu begeben und zu 
offerieren, und letzterer bei Oblation zu empfangen. Im dritten 
Fall hat der Schuldner in Abwesenheit des Gläubigers, der nicht 
anwesend zu sein braucht, zu leisten. Der Gläubiger ist in dem 
ersten Fall zum rechtzeitigen Abholen, zur rechtzeitigen Inter- 
pellation, verpflichtet, der Schuldner im zweiten und dritten Fall 
zur rechtzeitigen Oblation bezw. Prästation. Ist ausnahmeweise 
in dem Vertrag die Zeit nicht näher bestimmt, insbesondere so- 
fortiges Abholen, Offerieren und Prästieren nicht vereinbart, 
oder beabsichtigt, so muss diese Zeit näher limitiert werden, 
eine admonitio oder denunciatio ist dann erforderlich, die Obli- 
gation hierauf gerichtet, nur in soweit bedarf es einer solchen, 
die sich, wie ich auszuführen suchte, von der Interpellation 
wesentlich unterscheidet. Dort muss dann dem Gläubiger gesagt 
werden: hole bis da und dahin ab, hier dem Schuldner: .offe- 
riere und prästiere bis da und dahin. In der Regel bedarf es 
jedoch einer admonitio oder denunciatio nicht, weil der Momont 
der zu entfaltenden obligatorischen Thätigkeit in dem Vertrag 
ausdrücklich oder stillschweigend vorgesehen zu sein pflegt. 
Lex 41 § 1, tex 60 V. 0. Interpellation dagegen ist das Ab- 
holen selbst, oder der Versuch zum Abholen, der entweder 
gelingt, oder versagt: in dem letzteren Fall wird mora her- 
vorgerufen. Nichtbeachtung dieser Termine, Versäumen dieser 
Obliegenheiten von der einen und der anderen Seite begründet 
mora und culpa, die (besonders) bedeutungsvoll werden, wenn 
der betreffende Kontrahent durch dies kontraktwidrige Verhalten 
des Gegners geschädigt erscheint. Damit ist mora hervorgerufen 
und die culpa ist nichts anderes als die Definition des kon- 
traktwidrigen Verhaltens. (Deshalb gibt es keine mora ohne 
culpa, culpa ist der treue Begleiter und Satellit der mora und 
was noch mehr ist, es wird auch keine culpa wirksam ohne mora, 
sie ist nur Dienerin und Factotum der mora. Streichen wir der 
mora die culpa und der culpa die mora, dann vernichten wir 
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die culpa, sie hat dann kein^ Bedeutung mehr. Ich muss e» 
mir versagen, diese von der herrschenden Ansicht so weit ab- 
weichende Anschauung hier näher auszuführen.*) Die culpa ist 
also bei dem Tertrage nichts anderes, als dessen Verletzung 
(durch aktives oder passives Verhalten),**) nach dem Sprach- 
gebrauch der römischen Juristen insbesondere iii den Bestim- 
mungen, welche die Bedeutung von Rechtsnormen gewonnen haben^ 
weniger in Bezug auf die ausdrücklichen Pestsetzungen, bezag- 
lieh deren die Vertragswidrigkeit zu Tage liegt, und die Frage 
der Zurechnung (des kontraktwidrigen Verhaltens) in der £egel 
nicht zu untersuchen ist. Culpa gleich kontraktwidriges Ver- 
halten. Anderseits kommt culpa in der Bedeutung von Ver- 
letzung gesetzlicher Bestimmungen vor und auch hier wieder 
in Bezug auf die analoge Anwendung des Gesetzes, weniger in 
Beziehung auf die ausdrücklichen Gesetzesbestimmungen, deren 
Verletzung culpa nicht genannt zu werden pflegt. Culpa ex 
lege Aquilia, soweit nicht ausdrückliche Gesetzesbestimmungen 
verletzt sind. Culpa gleich gesetzwidriges Verhalten. Endlich 
in einer dritten Bedeutung wird difis Wort culpa gebraucht, um 



*) Das ist bei dem bonae fidei possessor nicht anders, culpa kömmt 
erst in Frage nach der litiscontestatio, wodurch in einer gewissen Be- 
ziehung mora, jedoch mit beschränkten Wirkungen hervorgerufen wird: 
er haftet zwar nicht für casus, wie der malae Mei possessor, — oder wie 
der für und Räuber schon vor der litiscontestatio , im Uebrigen aber für 
alle Folgen der mora. Z. B. Lex 25 § 7 her. pet. 5. 3, Puchta Fand. § 170. 
Ich will jedoch nicht dahin misverstanden werden, als wollte ich sagen : 
der Keim der culpa könne nicht vor der mora entstehen, allerdings kann 
die culpa ijäre Wurzeln schlagen weit vor die mora nach der Entstehung 
des Vertrags hin, sie spriesst aber hervor und tritt ans Tageslicht erst 
mit der mora, ja sie kann der Art sein, dass mit ihr die mora sofort her- 
vorgerufen wird. Z. B. der unbetagt geschuldete Stichus wird vom Promit- 
tenten getödtet, mit dieser culpa tritt alsbald mora ein. Man vergleiche 
auch lex 23, V. 0. von Pomponius. 

**) Lex 91 pr. V. 0.; die dare-obligatio geht nicht auf Vei-pflegung 
des kranken Sklaven, eine Entscheidung, die darauf beruht, dass ursprüng- 
lich der Promittent nicht einmal für dolus haftete vor der mora: es be- 
durfte der clausula doli. 

6 
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einen Kreis von thatsächlichen Verpflichtungen zu bezeichnen, 
deren Verletzung indessen rechtlich nicht in Betracht kommt, 
wie z. B. in leg. 23 i. f. comm. 13. 6, wo von culpa eines Gläubigers 
die Rede, der unvorsichtig eine ihm ungünstige Vertragsbestim- 
mung mit dem Schuldner vereinbarte.*) Culpa gleich pflicht- 
widriges Verhalten. (Aus alle Dem folgt: es gibt keine abstrakte 
culpa,**) sondern nur konkrete culpa.) 

Die Verbindlichkeit des Schuldners und das Recht des 
Gläubigers ist kein anderes bei der Eondiktionsobligation und 
dem Innominatkontrakt, Verbindüchkeit und Recht stehen hier 
auf dem allgemeinen Standpunkt des Vertrags, nicht allein bei 
dem letzteren, sondern auch bei der Vereinbarung, die wenn 
nicht direkt, so doch indirekt zur condictio führt. Wir haben 
uns beide Rechtsverhältnisse streng einseitig zu denken, so zwar, 
dass bei dem einen eine zweite obligatio gar nicht konkurriert. 
Die Kondiktionsobligation ist eine einseitige Obligation, ur- 
sprünglich war es gewis auch die des Innominatkontrakts, doch 
hat die spätere Jurisprudenz nach Julian, der im Allgemeinen 
noch den einseitigen Karakter dieses Kontrakts vertritt (lex 7 
§ 2 pactis), eine zweiseitige Obligation bei demselben an- 
genommen, nicht allein die Gegenleistung, sondern auch die 
Leistung selbst ist hiernach in obligatione: der Geber haftet 
(für die Güte der hingegebenen Sache, insbesondere) dafür, dass 
Eigenthum auf den Empfänger übergehe, mit der actio praescr. 



*) Man vergleiche lex 5 § 7 eod. verbis: aut si machinac culpa etc. 
bis vetustate. Hier steht culpa 'im Sinn von Veranlassung, die kontrakt- 
widriges Verhalten des Maschinen-Besitzers, des Schuldners, mit ein- 
begreift. 

**) Eine abstrakte culpa vertheidigt auch Jhcring, Schuldmoment, 
Giesseu 1867, er wirft ihr jedoch S. 48 ff. »Gezwungenheit und Entstellung 
des Schuldbegriffs bis zur Unkenntlichkeit vor. Jherlng selbst erregt, wie 
ich glaube, gegen diesen Schuldbegriff ernste Bedenken. Wenn man die 
abstrakte culpa aufgibt, so ist dies m. E. ein Schritt, die konkrete culpa 
(der herrschenden Lehre) von Grund aus neu aufzubauen. 
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verbis. Wir betrachten daher den Innominatkontrakt als zu- 
sammengesetzt aus zwei einseitigen Verträgen und stellen in 
diesen Beziehungen die obige Distinktion auf von dem Gläubiger 
und Schuldner: beide sind so anzusehen, dass der Gläubiger 
nicht allein berechtigt ist oder sein kann, und dass der Schuldner 
nicht allein verpflichtet ist oder sein kann. Hier entsteht die 
Eigenthtimlichkeit, dass die Kondiktionsobligation und der In- 
nominatkontrakt aus verschiedenen Elementen zusammengesetzt 
sein können, dass das vorliegende Verhältnis entweder lediglich 
die condictio, oder nicht allein diese, sondern auch die actio 
praescr. verb. begröndet. Der Innominatkontrakt erzeugt diese 
beiden Klagen. Die Kondiktionsobligati on, worunter 
ich die K. o. verstehen will, welche Konkurrenz 
der actio praescr. verb. ausschliesst, ist dann vor- 
banden, wenn die res futura nicht in obligatione, 
sondern in condicione ist, wenn die Leistung selbst, 
ihre Wiederherstellung, unter einer Resolutiv- 



bedingung in obligationeist. Diese Kondiktionsobligation 
wird dann begründet, wenn ihre Resolutivbedingung, die ent- 
weder eine positive oder eine negative, eingetreten ist. Wenn 
sie eine negative, muss ein Zustand geschaffen seii^, der fQr 
einen dauernden definitiven gehalten werden kann, insbesondere 
gewis sein, dass z. B. die Ehe nicht zu Stande kommt oder 
kommen kann. Die Bedingung ist aber nicht eingetreten, wenn 
es noch ungewis ist, ob die Ehe zu Stande kommen kann, in 
welcher Beziehung eine reine Thatfrage vorliegt. Hier muss 
anderseits der Gläubiger die ' Obligation auf den Punkt fuhren, 
wo der Schuldner thätig werden, d« h. die Leistung zu rekonstruie- 
ren hat, der Gläubiger wird also zur Interpellation verpflichtet 
sein. Den Innominatkontrakt anlangend, so hat seine Verwir- 
kung dann statt, wenn der Gläubiger vertraggemäs und der 
Schuldner vertragwidrig sich verhält, also nicht thätig wird, 
wenn er thätig zu werden hat und umgekehrt. Dies geschieht 
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nach dem Obigen dann, wennder Gläubiger interpelliert, oder 
wenn er empfang&bereit ist gegenüber der Pflicht des Sdmldners 
zur Oblation, oder wenn der Schuldner lediglich zu prästieren 
hat, wenn der Gläubiger überhaupt Thätigkeit nicht entwickelt, 
der Schuldner aber nicht tfaätig wird. - Hier sind zwei Ob- 
jekte in obiigatione, 1. die Gegenleistung, und 2. die Leistung 
selbst, ihre Wiederherstellung. Ea werden daher zwei Obligatio- 
nen begründet, für die eine ist dijs Gegenleistung in condicione^. 
nämlich für die Kondiktionsobligation, die Gegenleistung aber 
ist eijae obligatorische, sie unterliegt obligatorischen Grundsätzen : 
die condicio tritt also ein, wenn die Obligation der Gegenleistung 
verwirkt ist. 

Es sei gestattet, in dem Nachfolgenden diejenigen Quellen- 
ausspräche, die das Gesagte bewahrheiten, mir zu zitieren und 
diese Zitate mit einzelnen Anmerkungen za versehen, welche 
kleinen Veränderungen, die ich an dem ursprünglichen Texte zu 
finden glaube, Rechnung tragen sollen*. 

Erstens. 

Stellen, welche die Kondiktion.sobligation ver- 
wirkt werden lassen, wenn die Resolutivbeding- 
ung eingetreten, mit anderen Worten: wenn 
die res futura nicht eingetreten ist: Fälle der 
Kondiktionsobligation, bei der die res futura in 
condicione und die Leistung selbst in obiigatione. 

1. Lex 8 cond. 12. 4 von Neratius. 
In dieser Stelle divergieren Servius und Neratius über eine 
reine Thatfrage. Die Braut hat das heirathsfähige Alter nicht, 
Servius glaubt, dass damit die eingegangene Ehe nicht zu Stande 
gekommen sei, Neratius glaubt aber, dass man das heiraths- 
fähige Alter der Braut abwarten müsse und vorher den Eintritt 
der Bedingung nicht annehmen dürfe, indem erst dann das Zu- 
standekommen oder NichtZustandekommen der Ehe sich ent* 
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scheide, erst dann kdnne definitiv gesagt werden: die Ehe sei 
nicht zn Stande gekommen. 

2. Lex 10 eod. von Javolenus. 

3. Lex 7 eod. von Jnh'an. ^ 

Die Worte: Si autem vere debitor fuißset, et ante nuptias (?) 
solvisset, et nuptiae secntae non fnissent, ipse possit condicere 
causa debiti integra muheri ad hoc solum manente, ut ad nihil 
ah'ud debitor compellatnr, nisi ut cedat ei condictitia actione, 
werden fftr Interpolation zu halten sein. Indem sie unnöthig 
wiederholen, dass die Ehe nicht zu Stande gekommen sei, ent- 
halten sie eine Tautologie, die sich mit der knappen Diktion 
der Stelle im Uebrigen nicht verträgt. Sie enthalten sodann 
einen Widersinn, da hier gesagt wird, dass vor der Ehe ge- 
zahlt sei, denn vor der Ehe kann sowenig wie nach der Ehe 
gezahlt worden sein, da die Ehe gar nicht zu Stande kam. 
Die hier gewährte condictitia actio scheint verdächtig, denn da 
der Schuldner auf Geheiss der Frau gezahlt hat, so ist er libe- 
riert und die condictio für ihn nicht möglich. Die Frau, die 
so als hätte si« selbst gezahlt anzusehen ist,' denn ihr Schuldner 
hat als ihr Beauftragter gezahlt, bat die condictio direkt, und 
bedarf es nicht der Zession. Etwas Anderes würde es sein, wenn 
der Schuldner nicht gezahlt, sondern premittiert hätte Namens 
der Frau. Diese promissio, nur eine bedingte für den Fall des 
Zustandekommens der Ehe, würde bei Defizienz der Bedingung 
abfällig werden, die actio ex stipulatu niemals entstehen und 
zu ihr^r Beseitigung es keines Rechtsmittels bedürfen. Lex 37 
Jure dot. 23. 3. — Zu guter letzt ist anzuführen, dass die Klas- 
siker die Klagenzession überhaupt gar nicht gekannt haben. 

Salpius a. a. 0. § 64. 

4. Lex 9 eod. von Paulus. 

5. Lex 14 eod. von demselben. 
6; Lex 1 pr. eod. von Ulpian. 

Ulpiän sagt m. Ei: wenn sidi die vergangene (gegenwärtige) 
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Leistung als eine richtige Leistung erweist, fällt die repetitio 
weg, anderes Falles findet sie statt, obschon 4ie res erfolgt 
ist. Es ist das eine spätere Theorie: Pomponius huldigte 
ihr noch nicht. Lex 3 §> 5 ff . cond 12. 4, lex 52 cond. 12. 6. 

7. Lex 6 eodem von demselben. 
Die Worte: nisi forte evidentissioiis probationibus mulier osten- 
derit, hoc eum ideo (?) fecisse, ut ipsi inagis mulieri, quam sibi 
prospiceret, sind m. E. Kompilation. Es ist nicht abzusehen, wie 
hier von Beweis die Rede sein kann, da es sich darum in erster 
Linie gar nicht handeln kann und hier auch im Uebrigen von 
Beweis keine Bede ist, denn Ulpian spricht von Vertragsinhalt. 
Der Beweis ist eine Sache für sich, die der Jurist nicht ventiliert, 
weil das eine reine Thatfrage ist, die nicht in Betracht kommt, 
so lange von dem Inhalt und dem Wesen des Vertrags die 
Rede ist. Ferner die Worte: nisi evidenter aUud actum Sit, 
dürften ebenfalls Kompilation sein. Dieselben setzen einen 
Fall voraus, von dem Ulpian gerade nicht redet, denn in der 
gedachten Richtung lag ein Zweifel nicht vor, es fehlte gerade 
an einem anderen thatsächlichen Inhalt. Dass aber ein anderer 
thatsächlicher Inhalt anders beurtheilt werden muss, ist ein 
Gemeinplatz, der dem Juristen nicht, sondern nur dem Kom- 
pilator zu imputieren ist, denn wenn es sich um eine bestimmte 
Vereinbarung handelt und um ihre rechtliche Bedeutung, so ist 
es selbstverständlich, dass entgegengesetzte Thatsachen entgegen- 
gesetzte Beurtheilung erheischen. 

8. Lex 1 C. h. t. 4. 6 von Antoninus an. 216. 
Hier ist m. £. den Kompilatoren ein ganz eigen thQmliches Versehen 
passiert. Es wird gesagt, dass derjenige, welcher eine dos em- 
pfangen hat (pecunia ob dotem), wenn die Ehe nicht zu Stande 
kam (impediente quocunque modo juris auctoritate matrimonium), 
die actio de dote nicht habe. Das ist sehr richtig. Mit dem 
gleichen Recht hätte gesagt werden können, dass ihm auch die 
actio empti venditi, locati conducti etc. nicht zustehe, das ist 
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ebenso richtig. Aber das sollte wol nicht gesagt wenlen, es 
war vielmehr die Frage zu beantworten, welche Klage dem 
Geber zustehe: dieser kann das Gegebene nicht mit der actio 
de dote zurückfordern, weil die Ehe nicht zu Stande gekommen 
ist, denn diese Klage setzt eine eingegangene und beendigte 
Ehe voraus, wol aber ist die condictio ob causam datorum zu- 
ständig, dahin geht dann auch die Antwort des Kaisers, die in 
Folge einer unbegreiflichen Idee der Kompilatoren ^fast bis zur 
Unkenntlichkeit verwischt ist. Das pactum, von dem die Rede, 
ist ein pactum dotale, nämlich die Sache als dos zu behalten 
und demnächst zurückzugeben, das verliert, sagt der Kaiser, 
alle Bedeutung, ist also nicht geeignet eine Einrede zu erzeugen. 
Es müsste deshalb statt : Pecuniam etc. etc. nuUam de dote ac- 
tionem habes, zu lesen sein .... habet, und statt : et propterea 
pecuniam etc. etc. zu lesen sein: sed pecuniam etc. etc. 

9. Hierher gehören auch die Fälle der donatio mortis 
causa : Die condictio wird begründet, wenn die Bedingung des 
Rückfalles eintritt. 

Zweitens. 

Stellen, welche darthun: die condictio ob 
causam datorum und die actio praescriptis 
verbiswerden begründet, wenn derGläubiger 
sich kontraktgemäs, und der Schuldner sich 
kontraktwidrig verhält. Fälle des Innomi- 
natkontrakts. 

A. Die condictio. 

L.Lex 11 cond. 12. 4 von Julian. 
Wenn der Liberte mit dem Gelde ein Monument bauen und den 
etwaigen üeberschuss zurückgeben soll, so liegt ein reines Mandat 
vor, darf er aber den üeberschuss behalten, so ist ein Innomi- 
natkontrakt gegeben, und hiernach die Frage zu beurtheilen, ob 
der Erbe willkürlich den Betrag zurückfordern kann. Im letzten 
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Fall kann er dies nicht, ehe Verzag eingetreten: Die condictio 
ist vor dem Verzug »non faciat« nicht gegeben. 

2. Lex 4 eod. von Ulpiau. 

3. Lex 58 pr. sol. 46. 3 von demselben. 

Die condictio wird sofort begründet, sowie die heabstditigte 
alsbakliga Liberierung nicht eingetreten ist. War aber nidit 
alsbaldige ' Liberierung beabsichtigt, so wird die condictio be- 
gründet, wenn der dominus nicht rechtzeitig ratihabi^t, d. h. 
wenn so viel Zeit verflossen ist, dass die nicht erfolgte Rati- 
habition geschehen konnte. Dafür haftet der negotioram gestor. 

4. Lex 2 G. cond. 4. 6 von Alexander an. 228. 

5. Lex 3 eod. von Valerian an. 258. 

6. Lex 4 eod. von demselben an. 260. 

7. Lex 6 G. perm. 4. 64 von Diocletian. 

Man vergleiche auch lex 5 ff. cond. 4. 6 von Diocletian 
aus den Jahren 290 bis 300. 

B. Die actio praescriptis verbis. . 

1. Lex 12 praescr. 19. 5 von Preculus. 

2. Lex 6 eod. von Neratius. 

3. Lex 10 eod. von Javolenus. 
4.. Lex. 16 eod. yon Pomponius. 

5. Lex 22 eod. von Gajus. 

6. Lex 8 eod. von Papinian. 

7. Lex 28 don. 39. 5 von deitiBelben. 

8. Lex 5 praescr.. von Paulus, 

9. Lex 18 § 2, lex 20 § 3 fam. erc. 10. 2 von ülpian. 

10. Lex 13 praescr. von demselben. 

11. Lex 15 eod. von demselben. 

12. Lex 17 eod. von demselben. Im § 4 dürfte statt >8i 

cum etc. etc.« zu lesen sein: »si:ut etc^ etc.« 

13. Lex 19 eod. von demselben. 
14; Lex 20 eod. von . demselben. 

15. Lex 2 G. pact. 4. 54 von Alexander. 
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16. Lex 14 C. fam. 3. 36 von Diocletian. ' 

17. Lex 6 C. rer. perm. 4. 64 von demselben. 

18. Lex 8 eod. von demselben. 

19. Lex 9 und lex 22 C. don. 8. 54 von deinselben. 
Drittens. 

Stellen, weiche die Vor&ttssetüungen beider 
Klagen in das kontraktwidrige Verhalten des 
Schuldners verlegen. Fälle des Innominat- 
kontrakts. 

1. Lex 19 pr. reb. cred. 12. 1 von Julian. • 

2. Lex 7 praescr. von Papinian. 

3. Lex 9 eod. von demselben. 

4. Lex 1 rer. perm. 19. 4 von Paulus. 

5. Lex 5 § 1. 2 praescr. von demselben. 

6. Lex 1 § 1 aest. 19. 3 von Ulpian. 

7. Lex 1 C. rerum perm. 4. 64 von Gordian. 

Zum Schluss will ich eine Stelle hierhersetzen, welche die 
volle üebereinstimmung beider Klagen nicht allein in ihren Vor- 
aussetzungen, sondern auch in ihren Zielen darthut. So fallen 
also nicht allein die Voraussetzungen, sondern auch die Zwecke 
beider Klagen zusammen. 

Lex 4 eod. von Diocletian. 

Cum precibus tuis expresseris: placitum inter te et alium 
pepmutationis intercessisse, eumque fundum a t« datum 
vendidisse, contra emptorem qüidem te nullam habere ac- 
tionem perspicis, cum ab eo susceperit dominiunol, cui te 
trädidisse titulo permutationis non negäs. Sed si secundum 
fidem placiti stipulatio subjecta est, snccessores lejusdem, 
cum quo contractum habuisti, convenire non prohiberis. 
Si vero nulia stipulatio intercessit, praescriptis verbiß 
actio est, ut vel fides placiti tibi servetur, Vel 
qüöd^ alterius accipiendi fundi gratia dedisti 
causa non secuta restituatur. 
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Man vergleiche lex 9 and lex 5 § 5 praescr., wo Papinian 
ond Paulus die actio praescr. verb. gewähren, wo andere Ju- 
risten die condictio zu ertbeilen pflegen. Lex 4 und lex 10 
cond. 12« 4, verglichen mit lex 6 G. jure dot. 5. 12. 

Nach alle Dem darf ich sagen: in dem Seitherigen wird 
weder der Leistungs* noch der Pönitenztheorie erheblicher Vor^ 
Schub geleistet Was Aehnlichkeit damit hat^ ist einerseits auf 
eine Besonderheit, anderseits auf allgemein giltige Prinzipien 
zurückzuführen, nämlich auf die Pönitenz der donatio mortis 
causa, sowie auf die Möglichkeit den durch traditio antizi- 
pierten Vollzug eines unter einer Suspensivbedingung ab- 
geschlossenen Vertrags zu widerrufen. Nirgends entscheidet 
sonst die Leistung, nirgends entscheidet sonst die 
Pönitenz. 
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Zwölftes Kapitel. 



Von den Stellen , die das PSnitensrecht Torsehen, ins- 
besondere lex 27 S 1 mandati 17. 1 nnd lex 5 $ S 

praescriptis 19. 5. . 

Wena so gesagt werden kann, die condictio ob causam 
datorum und die actio praescriptis verbis entspringen gleichen 
Voraussetzungen, und nicht eine der hervorgehobenen leges 
liefert auch nur aus weiter Ferne einen Anklang an ein anderes 
Recht, welches das vorgetragene in irgend einem Punkte ver- 
ändert oder gar ihm diametral entgegensteht, so ist nun zu 
denjenigen Stellen überzugehen, die von dem Seitherigen grund- 
sätzlich Verschiedenes lehren. Es sind dies mehr nicht als vier 
Stellen, von denen drei in kurzen Hinweisungen das Pönitenz- 
recht vorsehen, die vierte aber sich damit in einer grösseren 
Ausführung befasst. Die eine lex wird dem Gajus, die zweite 
dem Paulus, die dritte und vierte dem Ulpian zugeschrieben. 

Die erste von Gajus ist 
lex ^7 § 1 mandati 17. 1. 

Si servus ea lege tibi tradidero, ut eum post mortem 
meam manumitteres, constitit obligatio. Potest autem 
et in mea quoque persona agendi causa inter- 
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venire, veluti si poeaitentia acta servurn reci- 

perare velim. 
Der Satz: Potest autem et in mea quoque bis velim stellt sich 
m. E. als Kompilation dar^ Zunächst sein Aeusseres anlangend, so 
ist die Latinität verdächtig. Die wortreiche Wendung: potest 
in mea persona agendi causa intervenire , für possam petere 
ist den Klassikern fremd; der Pleonasmus et — ijuoque ist 
breit und (in Mitten des Satzes) wol auch inkorrekt; das Wort 
veluti, das auf ein Beispiel hindeutet, trifft nicht zu, weil noch 
andere Beispiele als möglich gedacht sein würden, ohne dass 
ersichtlich, an welches andere gedacht werden dürfe. Gajus 
würde sagen: In meiner Person kann, obschon ich bestimmte, 
dass erst nach meinem Tode der Sklave manumittiert werden 
soll, ein Klagegrund entstehen, z. B. wenn mich der Vertrag 
gereut und ich den Sklaven wiederhaben will. Welch anderer Fall 
wäre hier aber noch möglich? Es würde die Revokation des 
Mandats genügen, wenn hier überhaupt ein solches angezeigt 
wäre, was nicht stattzufinden scheint, weil es sonst keiner poeni- 
tentia acta bedürfte. Die poenitentia acta (und dieser Ausdruck 
scheint sie als ein besonderes Institut zu karakterisieren) kennt, 
das Mandat als ein ausser ihm liegendes Moment grundsätzlich 
nicht, weil sein Widerruf eine prinzipielle Möglichkeit ist, mit 
der das Mandat steht und fallt. Aber der Sache nach ist jener 
Satz eine Unmöglichkeit Aristo, Pomponius utid Ulpian lehren 
in leg« 18 don. 39. 5, dass, wer einen Sklaven überliefert, damit 
dieser innerhalb fünf Jahren manumittiert werde, ein nego^tium cum 
donatione mixtum kontrahiere, dass daher vor Ablauf des Quin- 
quennium keine Obligation begründet werde.*) Ganz das Näm- 
liche würde hier zutreffen, nur dass der Zeitraum nicht ein 
Quinquennium , sondern die Lebenszeit des Gehers ist; Nach 
Ansicht jener Juristen kann* vor Ablauf der fünf Jahre 
überhaupt obligatio und actio nicht entstehen. Das ist auch die 

^CÖif: S. 50 flf. 
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Ansicht des Julian in leg. 19 pn rebus credit. 12. 1« Nun kalt 
allerdings Poroponius in leg. 18 don. cit. die Möglichkeit nicht 
ausgeschlossen, dass in jenem Fall ausnahmsweise eine Schenkung 
'nicht angezeigt sei, dann sei sofort eine obligatio hervorgerufen, 
und welche? Wie ich glaube,, keine andere actio als die iriandati 
directa, nach Belieben des Mandanten auf Bückgabe * oder auf 
Manamission des Sklaven. Oder beim Vorhandensein einer Schen- 
kung, welche? Keine andere als die actio praescriptis verbis nach 
Analogie des Mandats auf BQckgabe des Sklaven oder nach Be- 
lieben des Gebers auf Manumissiou nach dem Quinqu«nnium. 
Ob auch die condictio? Der Traditionsvertrag kann die condictio 
nicht begründen. Man sieht hieraus, wie eingehend die römischen 
Juristen jenen Traditionsvertrag in Erwägung zogen, zu dem Er- 
gebnis gelangend, dass erirrevokabel sei, cf. lex 7 § 9 don; 24. 1, 
indem zunächst nur eine Schenkung in Frage und keine Obli- 
gation, welche erst nach Ablauf der Zeit, mit welcher nach Be- 
seitigung der Schenkung die Freilassung erfolgen sollte, in's 
Leben trat. Der Verfasser des obigen Satzes kennt entweder 
diese Entscheidung der römischen Juristen nicht, oder er hat 
nicht daran, gedacht, sonst hätte er jenen Satz nicht schreiben, 
ihn nicht als etwas Unzweifelhaftes hinstellep, ihn nicht losgelöst 
von dem Vertragsinhalt als Etwas auffassen können, was sich 
ipso jure vollzieht neben den Absichten, welche die Kontrahenten 
verfolgten. Denn dass es darauf ankommt, auf die Absichten 
der Kontrahenten, darüber sind die erwähnten Klassiker einig, 
und Pomponius legt darauf ein besonderes Gewicht, indem er 
diesen Absichten selbst dann Rechnung trägt, wenn sie mit dem, 
was sich gewöhnlich ereignet, in Widerspruch treten. So kann 
Gajus nicht geschrieben haben. Ja nicht einmal der Satz: constitit 
obligatio kann ihm in der vorliegenden Fassung angehören, denn 
nach dem Gesagten entspricht es der Regel, dass eine obligatio 
vor Ablauf der festgesetzten Zeit nicht entstehe. Gajus hat 
daher wohl geschrieben: non consistit obligatio, was den Kom- 
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pilatoren, die unter obligatio hier den Innominatkontrakt meinten, 
unverständlich war, oder aber sie glaubten, hier einen passenden 
Ort für Einschiebung ihres Pönitenzrechtes zu finden. 
Die zweite Stelle von Paulus ist 

lex 5 § 2 praescript. verbis 19. 5. 
Quod si tale est factum, quod locari non possit, puta 
ut servum manumittas, sive certum tempus adjectum 
est, intra quod manumittatur, idque, cum potuisset manu- 
mitti, vivo servo transierit, sive finitum non fuit, et 
tantum temporis consumptum sit ut potuerit debueritque 
manumitti, coudici ei potest vel praescriptis verbis agi. 
Paulus wüi'de bei der vorliegenden Fassung der Stelle Fol- 
gendes sagen, was weder dem klassischen Rechte noch völlig 
dem Standpunkte der Kompilatoren entspricht. Wenn ich Jemand 
einen Sklaven gebe, damit er ihn freilasse, oder ich gebe Geld, 
damit er einen Sklaven freilasse, oder wenn ich Jemand Geld 
gebe, damit er meinen Sklaven manumittiere, so ist entweder 
a., ein dies festgesetzt, bis zu welchem der Sklave manumittiert 
werden soll, und der Zeitraum läuft erfolglos ab, oder b., er ist 
nicht abgelaufen etc. etc. Es erhellt nun ohne Weiteres, 
dass die Fälle zu a und b keinen Gegensatz bilden, dass sie in 
der Form also an einem Fehler leiden. Der Gegensatz liegt 
nicht in dem )>ein dies ist festgesetzt«, und der »dies ist nicht 
abgelaufene, sondern darin a., ein dies ist festgesetzt oder 
b., ein dies ist nicht festgesetzt, oder der Gegensatz liegt 
darin, a., der dies ist abgelaufen, oder b., der dies ist nicht 
abgelaufen. So konnte Paulus also nicht schreiben, er hätte 
vielmehr in letzterer Hinsicht sagen müssen: ist ein dies fest- 
gesetzt, so kommt es darauf an, entweder ob der Zeitraum er- 
folglos abgelaufen ist, oder ob er noch nicht abge- 
laufen ist, er hätte also nicht gesagt: sive certum tempus 
adjectum est — idque — transierit; sive finitum non fuit, 
sondern si tempus certum adjectum est, sive transierit, sive 
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non transierit (finitHm non faerit). Hätte er dies gesagt, ^o 
würde er zu dem auffälligen Resultat gelangen, dass die actio 
praescriptis verbis vor dem dies angestellt werden könnte, ob- 
scbon der Debent noch Zeit hat, die Leistung vorzunehmen, 
denn der dies ist hier pro reo, d. h. der Debent hat Zelt, die 
schuldige Leistung vorzunehmen, wann er will innerhalb des 
gewährten Zeitraumes. Die Ausnahme, dass der dies pro credi* 
tore ist, liegt nicht vor. Lex l § 45. 46 dep. 16. 3. Nehmen 
wir an: Paulus hätte dieses sagen wollen, so würde er nicht . 
allein in Widerspruch kommen mit allei) den Klassikern, die vor 
dem dies keine Klage gewähren (man vergleiche meine Schrift, 
von der Konventionalstrafe S. 105), sondern er würde auch 
anderseits etwas Ueberflüssiges sagen, insofern er lehrt, die 
condictio und actio praescriptis verbis werden nach dem Tag 
begründet ; denn wenn sie vor dem Tag begründet werden, wie 
er weiter sagen würde, so versteht sich ersteres von selbst und 
bedarf keiner Entscheidung. Hat Paulus dies entschieden oder 
entscheiden wollen, so liesse sich vielleicht daran denken, dass 
er sagen wolle, innerhalb des festgesetzten Zeitraums gebe es 
blos besondere Gelegenheiten zur Manumission, von denen die 
eine oder die andere benutzt werden müsse, wenn nicht, dass 
sich dann schon vor dem dies sagen lasse: die Manumission sei 
vor dem dies nicht mehr möglich, und folglich die actio prae- 
scriptis verbis begründet. Man könnte hierbei vielleicht an die 
Entscheidung des Proculus in leg. 1 1 S verb. obl. denken, der 
bei einer WQrkerrichtung mora des Debenten von dem Augen- 
blick datiert, wann der Debent (vor dem dies) zu spät zu bauen 
anfangt, sodass er bis zum festgesetzten Tag das Werk nicht 
vollenden kann; diese Frage ventiUert er zu dem Zweck, um 
die Bedeutung eines vor dem dies abgeschlossenen pactum fest- 
zustellen, das entweder vor jenen Augenblick oder nachher fällt, 
und sich hiernach bald als erheblich, bald als unerheblich dar- 
stellt. Allein eine solche Untersuchung ist hier nicht angezeigt, 
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desD wir haben, es vorliegend mit einer anderen Leistung za 
tbun: dass diese nicht täglich vorgenommen und beendet werden 
konnte vor dem Magistrate, dafür hat man nicht die geringste 
Andeutung. Aber auch Proculus lehrt in jenem Fall nicht, daas 
die actio ex stipulatu poenali vor dem dies angestellt werd^ 
könne, denn dass der dies Mr die Klage selbst entscheide, das 
kommt gar nicht in Frage, sondern zweifelhaft war nur,- ob die 
Konunittierung der Pönalstipulation nicht vor den dies- zurück- 
reiche^ weil sie ihre Bedeutung findet nicht in einem reinzigen 
Momente, nämlich in dem dies, sondern in einer Reihe von 
Momenten vor demselben, zumal wenn auch gesagt wird,; der 
Debent habe vor dem dies das Werk rechtzeitig anfangen 
müssen, die endliche Entscheidung, ob er das gethan^ vor d^m 
dies nicht wol gegeben werden kann, denn einen etwaigen Ver- 
zug kann der Bauende durch Heranziehen grösserer Arbeits- 
kräfte wieder ausgleichen, und ob das möglich war und ist, lässt 
sieh erst bei Eintritt des dies überblicken, nicht aber vorher, 
dann auch erst konstatieren, vpn wann der Verzug beginnt. 
Davon spricht Paulus nicht entfernt, denn eine solche weit her- 
geholte Idee hätte besonderer Erwähnung und Begründung be- 
durft, .von alle dem keine Spur. Paulus sagt hier etwas sehr 
Einfaches, wenn das, was er geschrieben, wiederhergestellt wird, 
er hat nicht geschrieben: sive finitum non fuit, sondern sive 
adjectum non fuit. Nun wird alles klar. Er lehrt: ist ein 
dies festgesetzt, so entscheidet der dies, ist ein dies nicht fest- 
gesetzt, so muss der Debent sofort manumittieren und ist ihm 
nur so viel Zeit zu gönnen, als nöthig, dass er die Manumissiou 
vornehmen kann. Sobald er sie vornehmen kann, muss er sie 
auch vornehmen. Dieses »Können und Müssen« liegt in dem 

m 

unbetagt eingegangenen Vertrag, dies »Können und Müssen« 
liegt anderseits in dem betagt eingegangenen Vertrag, wo die 
Leistung die Gränzen ihrer Zulässigkeit in dem Zeitraum von 
dem Vertrag an bis zu dem dies erhältr Vorausgesetzt überall 
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die Möglichkeit der Manumission^ deaü hierbei hat der Magistrat 
mitzuwirken, wodurch der VoUsug Faktoren erhfilt, mit d^ien 
gerechnet werden maes bei der Frage^ ob der Schuldner ver^ 
tragswidrig gehandelt hat. Diese Entscheidung erregte bei den 
Kompilatoren Anstosg, denn ihr gegenüber war ein Pöiiiteoz^ 
recht nicht möglich, weil dann eDtachieden ist^ dass nur Ver-- 
tragswidrigkeit bowoI die condictio als die n/cüö praescriptis 
verbis begründe. Dieser einfache klare Satz (wofern nicht die 
Worte condici ei potest vel gestrichen werden sollten) musste 
beseitigt, oder doch so verwischt werden, dass sich alles Andere 
darunter denken Hesse, als der Ausschluss des Pönitenzrechtes, 
welches in Bezug genommen werden sollte. Wie haben sie aber 
das Pönitenzrecht hier eingeführt? So ungeschickt als möglich, 
denn sie haben, statt ihr Pönitenzrecht festzustellen, ein mon- 
ströses Mittelding zur Welt gebracht, das etwas von dem alten 
Rechte hat, und etwas von dem neuen, doch weder ganz das 
eine, noch ganz das andere ist Denn die condictio wird nun 
nicht mit der Leistung und Pönitenz in Gemäsheit der weiteren 
Kompilationen, sondern erst dann hervorgerufen, wann die 
Gegenleistung hätte geschehen müssen und ausblieb innerhalb 
des festgesetzten Zeitraums, sie wird aber auch anderseits nicht 
mit Ablauf des dies begründet, sondern schon vorher, wenn die 
Gegenleistung vorher möglich war. Die Kompilation verräth 
daher eine aufifallende Flüchtigkeit und Gedankenlosigkeit. Sie 
ist kaum geringer als die folgende. Wenn die Kompilatoren 
die condictio mit der Leistung und Pönitenz verknüpfen, wie 
konnten sie dann den Grundsatz bestehen lassen, dass mit Per- 
fektion des Vertrags der Gläubiger den casus trage? Paulus 
lehrt: Sed si scyphos tibi dedi ut Stichum mihi dares, periculo 
meo Stichus erit, ac tu duntaxat culpam praestare debes. § 1 
eodem. Ferner reskribiert Diocietian im Jahre 300: Pecuniam 
a te datam, si haec causa, pro qua data est, non culpa accipientis, 
sed fortuito casu non est secuta, minime repeti posse certum est. 
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Lex 10 G. cond. 4. 6. Dieser Grundsatz verträgt sich mit dem 
Pönitenzrecht wie Feuer und Wasser, das eine* löscht das andere 
aus. Denn wenn der Sklave nach Perfektion des Vertrags stirbt, 
so soll der Gläubiger seine Leistung, mit der er vorausgegangen, 
nicht widerrufen können. So Paulus und der Kaiser, und ihnen 
folgen die Kompilatoren» Aber er kann die Leistung doch 
widerrufen. So die Kompilatoren. So ist der Satz zu deuten: 
et ideo si mortuus est Stichus, repetere possum 
quod ideo tibi dedi, ut mihi Stichum dares. Ich 
zweifle ■ nicht : dieser Satz gehört den Kompilatoren. 
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Dreizehntes Kapitel. 



Von der lex 3 und lex 5 oond. caus. dat. 12. 4. 

Die Ulpianischen Stellen anlangend, so kommt in Betracht 
erstens 

lex 3 bis § 5 cond. caus. dat. 12. 4. 

Dedi tibi pecuniam, ne ad judicem iretur, quasi decidi. 
An possim condicere, si mihi non caveatur ad judicem 
non iri? Et est verum, multum interesse, utrum ob hoc 
solum dedi, ne eatur, an ut et mihi repromittatur non 
iri, si ob hoc ut et repromittatur, condici poterit, s i n o n 
repromittatur, si ut ne eatur, condictio cessat qüamdiu 
non itur. § 1. Idem erit, et si tibi dedero, ne Stichum 
manumittas, nam secundum distinctionem supra scriptam 
aut admittenda erit repetitio aut inhibenda. § 2. Sed 
. si tibi dedero, ut Stichum manumittas, si non facis, 
possum condicere (aut si mepoeniteat, condicere 
possum). § 3. Quid si ita dedi, ut intra certum tempus 
manumittas? Si nondum tempus praeteriit, inhi- 
benda erit repetitio (nisi poeniteat); quod si 
praeteriit, condici poterit. Sed si Stichus deces^erit, 
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an repeti quod datum est possit? Proculus ait: si post id 
temporis decesserit, quo manumitti potuit, repeti- 
tionem esse, si minus, cessare. § 4. Quin immo et si 
nihil tibi dedi ut manumitteres, placuerat tarnen, ut darem» 
ultro tibi competere actionem, quae ex hoc contractu 
nascitur, id est condictionem, defuncto quoque eo. 
Die Worte »quasi decidi« im ersten Satze besagen : so habe ich 
gewissermassen selbst die gerichtliche Entscheidung gegeben. — 
Die condictio soll hier erstens begründet werden durch kon- 
traktwidriges Verhalten des Debenten, wenn er den Sklaveh, 
den er freizulassen zugesagt, nicht freilässt, sei es, dass der 
Tag der vereinbarten Freilassung beziehungsweise der Zeitraum^ 
innerhalb dessen diese erfolgen soll, fruchtlos verstrichen, oder 
sei es dass, wo es an ein^m^ dies fehlt, so viel Zeit verflossen 
ist, als zur Freilassung, die nicht erfolgte, nöthig war. Zweitens 
soll die condictio auf Grund ledi^libh der PSÜftenz Vo r dfeta vor- 
gedachten obligatorischen Zeitpunkten möglich sein. Wenli ife 
das letztere möglich ist, so iöt das erstere iMt nicht unniöfelich, 
eöthält aber keine selbststänaij^e Voraussetzung, ist vielmehr in 
der zwfeitfeÜ enthärten, diese zweite käim daher ihrer Öedfeutung 
nach flicht als zweite gisnommen wertleii, kondern iiiüss als 
einige angesehen werden, oder doch als fiauptvoraügsetzüiig, in 
der die andere als ünterabtheilung Selbstverständlich enlAialtett 
ist. Ülpiän hätte daher so wie vorliegend nicht schrbiben, sondern 
nur dahin sich ausdrucken können: si pöeniteat, cotidicere 
pbssum, ideoque si non feceriä, si non mänümiseris. Dfe enkla- 
vierten Sätze kennzeichnen sich atich durch ihre Stellütig als 
fremde Zusätze, denn der eigentlichen Entsclieidutig: sied si tibi 
dedero, ü't Stichum manüinittiäs, si iiön fa'cis, poi^soiä^ cöti^icerey 
sind die Worte: aut ^i nie pöeniteat, condicerie possuni, Abr lose 
und ohne Fügung aiigehä'ngt, lind in die eigentliche Entscheidung: 
si nöndüiii tieimpus praeter iit, inhibönda ißrit repkitiö, die Worte: 
nisi pöeniteat, hur parenthetisch eirigesidhbbe'n. Nä6h deJm ansagten 
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jspjthaltep aber diesj^iS&tze d|e HajH^.tentscJieiduDg und das ^einjg? 
^ot\y, ^ bätteii dfh^ auch diejepige SjLellung ^rJifJiteQ pü33ß^, 
.dl? jülj^qen kvaft jhr^r Redeatung ;?u]commt, wpgegw d^ yprnehip 
^teilte Motiv, yqferp ^cb p^iae Erw^hnupg dann /loch ver- 
Jqbote, 3chon eher nebepsäcblich behand|olt werden durfte. Die 
£atsch^idung, dass bei koptraJctswidrigem Verhalten des Debeotep 
kondjziert werden darf, ^oinit sich die Stelle im Uebrigen aus- 
fq^lich besclpaft^'gt, ist danp abjerflOssig, ja au^ällig. Das Freni.d- 
.^rtJge ergibt sich ferner genügend aus dem üpastande, da^^ 
jeper Zusatz bei der Entscheidung des Proculus ausgelassen ist, 
yraJjrend er hier ebensoyvenig fehlen durfte. Einfach ergänzt 
kanp er nicht werden, weil sonst Proculus mit sich selbst in 
Widerspruch kommt, .(|enn Proculus, wie auch ,ülpiap, kann 
Ajcht in einem Zug und Zusammenhang sagen: ^wenn ich einen 
^aven manumittieren soll, wofür ich Geld empfing, so kommt 
les darauf an, ob ein d,ies bestimmt war, oder nicht; war ein 
solcher bestimmt, so kann ich yor fruchtlosem Ablauf des dies 
nicht kondizieren, war keiner bestimmt (denu dies setzt die 
Entscheidung im Weiteren voraus), so muss ich so viel Zeit, 
^s z^r i^anumission nötlug, verstreichen lassen; ist so viel 
fruchtlos verstrichen, dann kann ich kondizieren.« Und gleiqh 
darauf: »Diese Entschjeidung nehme ich zurück und ssige: einerlei, 
op das eii^e oder das andere der Fall war, oder ob keins vp^ 
4)^iden eintrat, ich kann in allen Fällen kondizieren, ich brauchte 
picht zu warten auf dieses oder jenes Yerhalten des Debenten, 
wenn mich die jHingabe meines Geldes gereut, so kondiziere 
ich.€ So, würde die Sache liegen, in der Anstellung der con- 
dictio oder in der aussergerichtlichen Zurückforderung des Geldes 
würde in allen Fällen .mutatio animi enthalten sein, und gewis 
biervQfl der Gl|lubijg^r gerne Gebrauch machen, wenn die Gegen- 
lej^^itung unmöglich g;ewprden ist. Ich yv.üs3te nicht, welche an- 
der^ ^j^thiätigung der WiHefißänderüng noch ei^orderlich odßr 
auch nur denkbar sein sollte. Sodanp ist heryorzuheben , dass 
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das PöniteDzrecbt bei den beiden ersten Beispielen nicht ge- 
wahrt ist, wenn es sich um eine negative Leistung handelt, ne 
ad judicem iretur, ne servum manumittas. Dies pflegt von den 
Rechtsgelehrten wahrgenommen zu werden, doch hat man (vergl. 
Wendt a. a. 0. S. 89 flf.) hierin einen Widerspruch nicht finden 
wollen, weil, wie man glaubt, die Gegenleistung hier sofort 
eintrete; das ist aber dann nicht möglich, wann Ge- 
legenheit zur Kontravention noch nicht gegeben 
ist, wann z.B. der Richter noch nicht angegangen 
und der Sklave noch nicht freigelassen werden 
konnte. Aber auch abgesehen hiervon, so glaube ich nicht, 
dass jener Grund zutrffft, denn die Gegenleistung liegt hier nicht 
darin , dass der Empfänger die erste Gelegenheit der Kontra- 
vention unbenutzt vorübergehen liess, sondern darin, dass er 
alle Gelegenheiten nicht benutzt, die volle Erfüllung also darin, 
dass gegen den Vertrag nicht mehr gehandelt werden kann, 
was dann der Fall, wann diese Möglichkeit bei dem Schuldner 
überhaupt nicht mehr besteht, ülpian untersucht deshalb die 
Frage , ob hier nicht von dem Debenten Kaution zu leisten 
sei, womit, wenn sie geleistet, Erfüllung bewirkt sein würde. 
Er macht die Antwort davon abhängig, ob die Kontrahenten 
Kautionsleistung vereinbart haben, oder nicht, im letzteren Fall 
bedarf es deren nicht. Besteht aber das Pönitenzrecht, so muss 
es auch bei der negativen Leistung gelten, wenn der auf- 
erlegten Verpflichtung noch nicht zuwidergehan- 
delt werden konnte, und solange ihr noch ent- 
gegengehandelt werden kann. Bezüglich des § 4 ist 
zu sagen, dass der Tod des Manumittieiten die condictio nur 
dann begründet, wann dem Kontrakt zuwidergehandelt ist da- 
durch, dass die erste Leistung nicht gegeben wurde, und die 
Manumission, die als zweite Leistung beabsichtigt war, (als erste 
Leistung) bereits eingetreten ist.*) (lieber Kondizieren eines factum 

*) Man sehe 4. Kapitel. 
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Tergleiche man lex 26 § 12 und lex 65 § 7 cond. ind. 12. 6.) 
Die §§ 5 £f. ergeben keine Spur von einem Rechte, vor der 
Vertragswidrigkeit des Debenten von dem Vertrage abgehen 
zu dOrfen. Auch die lex 4 h. t., die ich hier noch in Bezug 
nehme, enthält nicht entfernte Andeutung eines solchen Rechtes, 
steht vielmehr damit in Widerspruch, weil die hier getroffene 
Entscheidung Vertragswidrigkeit des Debenten voraussetzt. 

Die zweite vornehmlich in ßetracht konlmende Stelle, die 
ich in extenso hierher setze, ist: 

lex 5 h. t. von Ulpian. 

Si pecuniam ideo acceperis , ut Gapuam eas , deinde 
parato tibi ad proficiscendum condicio temporis vel vale- 
tudinis impedimento fuerit, quominus proficisceris , an 
condiei possit videndum, et cum per te non steterit, potest 
dici repetitionem cessare. 

Sed . cum liceat poenitere ei qui dedit, procul dubio 
repetetur id quod datum est, nisi forte tua intersit non 
accepisse te ob hanc causam pecuniam. Nam si ita res 
se habet, ut, licet nondum profectus sis, ita tamen rem 
composueris, ut necesse habea^ proficisci vel sumptus, qui 
necessarii fuerunt ad profectionem, jam fecisti, ut mani- 
festum Sit te plus forte quam accepisti erogasse, condictio 
cessabit, sed si minus erogatum sit, condictio locum habebit, 
ita tamen, ut indemnitas tibi praestetur ejus quod expen- 
disti. 

§ 1. Si servum quis tradiderit alicui ita, ut ab eo 
intra certum tempus manumitteretur, si poenituerit eum 
qui tradiderit et super hoc eum certioraverit, et fuerit 
manumissus post poenitentiam, attamen actio propter poeni- 
tentiam competit ei qui dedit. Plane si non manumiserit, 
constitutio succedit facitque eum liberum, si nondum poeni- 
tuerat eum, qui in hoc dedit. 
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§ 2. Item {si quis dederit Titio decem, ut serram esiat 
«t manamittat, d^nde poeniteat, &i quidem ooodujEQ amptus 
4sst, poenitentia dabit condictionem, si boc ei msDifeBtum 
fecerit, ne si postea emat, daniM adficietur; si vero jftm 
ait emptoSf poenüentia soh fiaeit ifljiiriain d q«d redemitf 
sed pro decem quaie accepit ip&mn seryum quem «mt 
restituet, aut, si ante deoessisse proponatur, niiiil praestabit, 
si modo per eum factum non est. Quod m fugit, nee 
culpa ejus contigit qui redemit, nihil praestabit Plane 
repromittere eum oportet, si in potestatem suam pervenerit, 
restitutum iri. 

§ 3. Sed si accepit pecuniam, ut servum manumittat, 
isque fugerit priusquam manumittatur, videndum, an condici 
possit quod accepit. 

Et si quidem distracturus erat hunc servum et 
propter hoc non distraxit, quod acceperat, ut manumittat, 
non oportet ei condlei. Plane cavebit, ut, si in potestatem 
suäm pervenerit servus, restituat id quod accepit eo minus 
quo vilior servus factus est propter fugam. Plane si 
adhuc eum manumitti velit is qui dedit, ille vero manu- 
mittere nolit propter fugam offensus, totum quod accepit 
restituere eum oportet. Sed si eligat is, qui decem dedit, 
ipsum servum consequi, necesse est aut ipsum ei dari aut 
quod dedit restitui. 

Quod )si distracturus non erat eum, oportet id 
quod accepit restitui, nisi forte diligentius eum habiturus 
esset, si non accepisset, ut manumitteret. Tuncenimnon 
est aequum., eum et s.er vo et toto pretio carere. 

§ 4. Sed ubi acc^it, ut manumitteret, deinde servus 

decessit. &i quidem moram fecit manumissioni, com'pquens 

est, ut ^icamus refundere eum quod accepit. Quod si uioram 

. non fecit, sed cum profectus esset ad praesidem 

vel apud quem manumittere posset, servus in itinere 
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d^cessmt, verioQ eßt, si quidem distracturus erM vel qu^ 

ipse iisurus, operiere dici, sihil «^pi reftiDdere debere. 

Eqim vero si nihil eor^iQi facturus, ip^i adhuc siervum 

p})i|sse, deceder^t eniin et si iipn .^KCisppifißet, ut ma^i^mi^ret, 

ni$ji forite pro£ectfo maim^aissiopis gratjfi roprti ct^paam prae- 

bujHki ut Y^l a IatroQil)|is isit jnterfectiis, vel ruin^ iß ßt^i^lo 

4>ppres89S, vel vehicuk) obl;initu8 ve^ aiio quo modo, quo 

non periret «isi manumissioBiß causa proficigperetur. 

Gebp ich nunmehr zu dieser SsteUe über, so will ich sie 

betrachten in ihren einzelnen Be^immungeo und in ihrem Zu- 

s^nmenhang ipit den Normen, die bei anderen analogen Hechts- 

verhältoisseipi gef|Liadea werden ; spdann will ich auf Aeusserlich- 

k.^itep M&d formelle ^igenthümiiclikeiten , ji\ß bei dieser lex 

wahrzunehipen, y^rweti^ßn, 

Der erste Theil des Prin^ipium von dep Worten: ^Si 
pecuuiam^ bis ^diiqi repetitionem cjes^are«,, trägt unverkennbar 
die Merkmalie der .^echtheit an ^ch na^h Form und Inhalt. 
Ulpiap ateht hier auf dem allgemeinen Standpunkte der condictio 
ob causam däjtOjrum. Wenn ein casus in der Person des Schuldners 
eintritt, erledigt sich die Eondiktionsobligation kasuell,, sie ist 
.eine stricti juris obligatio, von der dasjenige gilt, was Pomponius 
von der verborum obligatio ]ßhTt: verboruim obligatio aut 
^aturaliter reaolvitur aut ciyiliter, natui*aliter veluti solutione, 
aut cum res in Stipulationen ^educta sine culpa 
promissoris in rebus h.uinaiiis esse desiit. Lex 107 
sol 46« 2. Der Empfänger ist condicione teQ]|)o^is vel valetudinis 
abgehalten nach Capua zu reisen. Ulpian ..entscheidet: der ge- 
gebene Betrag könne jaiqijiit kpn^iziert werden. 

Rückforderung wird dagegen in dem weiteren Verlauf des 
Prinzipium anerkannt, und zwar durch Gewährung der condictio 
ob cau3am datorum. Diese condictio wird hier gegeben in Folge 
eignes bespnd^en Bec^ts, das sich abgesehen von den speziellen 
¥ei^inbarungen , unter denen der Vertrag eingegangen i^, 
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vollziehen soll. Der Geber hat die 3>z weifellose« Befugnis zu pöni- 
tieren mit der Wirkung, dass der empfangene Betrag zurück- 
gegeben werden muss, soweit nicht Kosten für Reisevorbereitungen 
bereits verausgabt wurden. Diese Befugnis ist eine solche, wie 
leicht ersichtlich, die mit dem vertragswidrigen Verhalten des 
Debenten nicht entfernt etwas zu thun hat. Der Betrag wird 
gegeben, und wenn es den Geber reut, musä er zurückerstattet 
werden. Zwei mögliche Fälle werden umständlich aufgezähltr 
nämlich erstens, die Kosten der Reisevorbereitung übersteigen 
den empfangenen Betrag, dann kann nicht kondiziert werden; 
zweitens; die Kosten der Reisevorbereitüng sind geringer, als 
jenet* Betrag, hier soll der Ueberschuss koridiziert werden können. 
Der dritte Fall, dass sich beide Beträge decken, ist nicht erwähnt, 
wol weil er sich als selbstverständlich darstellt, aber auch die 
beiden anderen , insbesondere der erste sind selbstverständlich, 
wenn einfacher, kürzer und doch vollständiger gesagt wäre: 
condici poterit, sed minus quanti ejus intcrsit,- qui accepit, si 
profectionem praeparaverit. Es wird ferner eines Interesse an 
dem Nichtempfang des Geldes gedacht. Allein der Geldempfang 
hat keinen Nächtheil verursacht, sondern der Vertrag ist es, 
und er nicht allein, sondern die in Folge dessen bewirkten Vor- 
bereitungen und Auslagen. Von einer necessitas der Reise 
(necesse habere proficisci) wird sodann gesprochen. Von einer 
solchen kann aber. im Grunde nicht die Rede sein gegenüber 
dem umstände, dass, nach Ulpian, die necessitas im Gegen theil 
dahin geht, dass die Reise unmöglich ist, weil condicio temporis 
vel valetudinis sie verhinderte. Der Autor scheint auch selbst 
zu fühlen, dass dieser Ausdruck unzutreffend ,ist, zum Mindesten 
erläuteit er, was er damit sagen will, in dem Satz: vel sumptus 
qui necessarii fuerunt ad profectionem jam^fecisti, wobei der 
Autor sich denkt: die Reisevorbereitungen sind soweit gediehen, 
dass sie kostenlos nicht mehr rückgängig gemacht werden können. 
Eine solche necessitas kann ohnehin nicht anerkannt werden, 
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denn cTie klassische Jurisprudenz kennt keinen physischen Zwang 
zur HerbeiiTührung der Leistung in natura. Wir haben hier also 
einen perversen Ausdruck für das, was bezeichnet werden soll. 
Bei ülpian werden schwerlich solche Fehler gefunden. Nach 
alle dem ist auch die Breite, mit der gesprochen wird, in hohem 
Grade auffallend. Im § 1 wird bestimmt : Es überliefert Jemand 
einen Sklaven, der innerhalb bestimmter Zeit freigelassen werden 
soll. Der Sklave wird ipso jure frei, wenn er bei Ablauf des dies 
nicht freigelassen ist, cf. lex 1 ff. qüi sine 40. 8. Wofern es 
den Geber gereut, tritt die gesetzliche Freiheit nicht ein. Wird 
der Sklave nachher manumittiert, so ist eine Klage gegeben, 
welche und worauf gerichtet, ist nicht gesagt. Es ist hier von 
der constitutio ad Aufidum die Rede. Diese bezog sich anfangs 
nur auf die emptio venditio, wurde später auf die donatio und 
den Vertrag do ut facias ausgedehnt, niemals hat sie aber von 
dem blossen Traditionsvertrag gegolten. Lex 26 pr. fid. 40, 5. 
lex 38 lib. caus. 40. 12. lex 1 ff. C> si mancipium 4. 57. Das war 
auch, wie ich glaube, nicht möglich ohne alle gesetzlichen Be- 
stimmungen über die solenne Manumission und deren Noth- 
wendigkeit wesentlich zu beeinträchtigen, ja zu beseitigen, denn 
es wäre dann kein Fall mehr übrig geblieben, wo jene noch 
unumgänglich gewesen. Wenn es Rechtens war, dass die einfache 
Erklärung vor einem Zeugen: der Sklave soll frei sein, die ge- 
setzliche Freiheit nicht begründete, so wäre damit dieses Recht 
beseitigt, oder ein einfaches Mittel zu einer Umgehung gefunden. 
Es brauchte Jemand nur den Auftrag zu geben (so würde die 
Sache liegen), einen Sklaven innerhalb bestimmter Zeit freizulassen, 
der Mandatar bleibt vertragswidrig unthätig, und der Sklave 
erhält mit Ablauf des dies die Freiheit. Keine andere Stelle 
anerkennt ein so auffälliges Prinzip, das indessen dem Rechte 
des Justinian, der alle solennen Freilassungen abgeschafft hatte, 
vollkommen entspricht. Der hier aufgestellte Rechtssatz kann 
daher von einem Klassiker nicht herrühren, und nur an einen 
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solchen Vei'fasser darf gedacht werden, der dem k)a6si8cl^n 
Becbte bereits aHzufeme stand, uip selbst die Fähigkeit zu 
tl^ben, jd.ep Oedankep des Klasßikers zu rekoi^struiren. Nac|i 
einer ai^^erep Richtung hin liegt eine gleiche UnjDögUch|ci^it 
vor. Der^lbe Ulpian, dem die vorliegende Entscheidung in 
den Mund jgelegt wird, lehrt in der mehrerwähnten lex 18 don. 
39. 5: in einend betagten Traditionsvertrag zum Behufe der 
Manumis^ion eines Sklaven sei eine Schenkung enthalten, ein 
negotium cum donatione mixtum, welches mit der Rechtszu- 
ständigkeit verbunden, id^ss vor dem dieis eine Obligation nicht 
entstehe.*) Richtig ist, dass es eine Thatfrage, ob nicht aus- 
nahmsweise in jenem Fall keine Schenkung begründet ist, wie 
Pomponius hervorhebt; pur dann yirürde alsbald pix^ Obligation 
entstehen, und welche? Ich glaube, keine andere actio als die 
mandati, nicht aber die actio praescriptis verl)is, denn in dem 
gedachten Sachverhalt ist ein reiqes Mandat gekennzeichnet. 
Lex 30 mand. 17. 1. Man vergleiche auch lex 13 § 2 comm. 13. 6. 
Wenn aber in jenem Fall eine Thatfrage vorliegt, so ist hier 
nich,t weniger eine solche anzuerkennen. Es konnte daher nicht 
apodiktisch die Bevokabilität des vorliegenden negotium ai]u&- 
gesprochen w,erden, sondern nur mit Vorbehalt allein far den 
Fall, dass keine Schenkung, sondern ein reines Mandat vor- 
handen. Der Autor dieser Stelle hat an ein Mandat nicht ge- 
dacht, sondern einen Innominat)h;qntrakt unterstellt, wie daraus 
ersichtlich, dass er ein besonderes Pönitenzrecht für nothwendig 
b^It zur Revokation des vorliegenden negotium. Man wird 
daher an die Kompilation zu lex 27 § 1 mandati 17. 1 erinnert, 
wo, wofern ein Mandat anzuerkennen, ein Pönitenzrecht eben- 
falls nicht erforderlich ist. Wenn aber hier kein Mandat, son- 
dern ein Innominatkontrakt zu konstatieren, dann entsteht vor 
dem Ablauf des dies überhaupt keine ObJ|igation, und weder die 



*) Conf: s. 50 ff. 
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ManuniissioD noch Bttckgabe des Skläteti kann vörhisr dareh- 
gesetzt werden. Wetin der Autor ein andei*ed Re(;ht, das G^geü- 
theil von jenem, lehrt, äo steht er nicht auf dem Standpunkt 
der genahnten Khssiker, sondern auf emem hiervon weit ent- 
fernten, ja tritt zu ihnen iii diametralen Gegensatz, der dariti 
liegt, dass sie als Regel aussprechen: vor dem dies entstehe 
in dem fraglichen Fall keine Obligation, d. h. die actio prae- 
scriptis verbiä werde vorher nicht in's Leben gerufen. An die 
condictio darf, wie ich zu zeigen Süchte, nicht gedacht werden, 
weil der Traditionsvertrag Eigenthmn nicht begründet. Der § 1 
kknn soihit dem Uipian nicht angeh^^n. Gehe ich zu dem 
§ 2 über, so wird bestimmt: Es gibt Jemand Geld, um einen 
Sklaven kaufen und inanumittieren zu lassen. Der Geber hat 
das Recht zu pönitieren. E« wird unterschieden, ob der Geber 
vor oder nach dem Ankauf des Sklaven p&nitiert. Vor dem 
Kauf pönitierend soll er den Empfängelr hiervoil iU Kehhtms 
setzen, damit nitht, wetm der Kauf später erfolgt, Schäden ver- 
ursacht werde. Wfer ih Schaden kommfeü kaiin, *bnn der Kauf 
später erfolgt, isrhellt nicht mit Deutlichkeit. Soll an den Em- 
pfänger gfedacht Werden, so ist nicht ersichtlich, wie diesei' 
durch die PÖnitenz; die ihm nicht mitgetheilt wurde, Von der 
er Kichts erfahren könnte, oder Nichts erfahren hat, geschädigt 
wbi-den kann. Wenn der Geber pönitiert in seihen Gödanke», 
denien er keiiien Ausdruck gibt, so hat er sich die Folgen davon 
selbst Zuzuschreiben. Man sehe auch § 1, der die Rechtsfolgen 
der Pönitenz erst mit der Benachrichtigung von derselben ver- 
knüpft. Oder soll an dem Geber gedacht werden, dass dieser 
Schaden leide, wenii er die Pönitenz dem Empfänger nicht mit* 
theflt? Hier kann Woh! Nachtheil entstehen, aber nur em that- 
sächlicher, kein rechtlicher, denn der Geber hat einfen Erfolg 
gesollt, der nun eingetreten ist, irorüber er öich nicht beschweren 
kann. Auch nach dem Kaufe soll Pönitenz stätthaft seih, jedoch 
mit dter ITiatsache des Kaufes, der anerkannt bleibt, riechtien^ 
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d. h. der Empfönger soll dem Geber des Geldes den Sklaven über- 
liefern, Oder der Geber erhält Nichts, wenn ohne vertragswidrige 
Veranlassung (culpa) des Empfängers der Sklave gestorben, oder 
geflohen ist. Im letzteren Fall ist von dem Empfänger Kaution 

• 

dahin zu leisten, dass er den Sklaven, falls er dessen habhaft 
wird, dem Geber überliefere. Hier ist ein reines Mandat möglich, 
wenn der Empfanger lediglich für den Auftraggeber handelt, das 
Geld also nur zu dem Zweck erhielt, gerade dafür den Sklaven 
zu kaufen und zu manumittieren , einen etwaigen Ueberschuss 
aber zurückzugeben. Ein Innominatkontrakt ist aber dann vor- 
handen, wenn bei dem Vertrag und für dessen Ausführung die 
Möglichkeit oder Wahrscheinlichkeit eines Vortheils des Mandatars 
mit in's Auge gefasst ist; dann gilt der Grundsatz, dass der 
Vertrag, soweit jenes heterogene Moment, Belohnung für Dienste, 
in das Mandat hineinragt, eigenartig zu beurtheilen ist. Gf. auch 
lex 23 com. 10. 3, lex 1 § 9 dep. 16. 3, lex 36 contr. empt. 
18. 1, lex 46 locat. 19. 2. Die Folge hiervon würde sein, 
dass durch die Revokation des Gebers der Vortheil, der dem 
Empßlnger zugewendet werden sollte, nicht beeinträchtigt oder 
nicht aufgehoben werden dürfte. An die condictio ob causam 
datorum wird hierbei nicht zu denken sein, sondern an die 
actio praescriptis verbis. Auch die Analogie der locatio con- 
ductio würde nahe liegen und zu gleichem Resultate führen, 
denn der Gläubiger kann auf die geschuldete Leistung ver- 
zichten, bleibt jedoch auf die Gegenleistung verhaftet. Die §§ 3 
und 4 gehen von ein und denselben thatsächlichen Voraus- 
setzungen aus. Es gibt Jemand Geld, damit der Sklave des 
Empfängers freigelassen werde. Der § 3 insbesondere bestimmt: 
Erstens. Der Empfanger war im Begriff, den Sklaven zu ver- 
kaufen, was er in Folge des Manumissionsvertrags unterliess. 
Der Sklave flieht vor der Manumission, wie gesagt wird. Das 
ist im Ausdruck nicht zutreffend, denn ein Sklave kann über- 
haupt nur vor der Manumission fliehen. Tritt nachher Flucht 
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ein, dann flieht kein Sklave, sondern ein Freier, der sich hin- 
begeben kann, wohin er will. Hier soll, falls dem Herrn keine 

• 

vertragswidrige Veranlassung (culpa) zur Last fällt, nicht kondi- 
ziert, sondern von ihm dahin Kaution geleistet werden, dass er, 
des Sklaven wieder habhaft werdend, die decem zurückgebe, 
jedoch nicht die ganzen decem, sondern soviel weniger, als der 
Sklave durch die Flucht wohlfeiler geworden ist. Oder der 
Herr soll auf Wunsch des Gebers die Manumission vornehmen; 
wenn er aber nicht will, fuga offensus, die ganzen decem zurück- 
geben. Das Motiv »fuga offensus« ist unerheblich, denn kein 
Anderer. Erfolg würde eintreten, wenn ein beliebiges sonstiges 
Motiv oder gar keins vorliegt, oder kein anderes, als die Willkür 
des Herrn, weil er will oder nicht will. Diese Motivangabe 
ist daher auffallend: Ulpian's Eigenthümlichkeit ist es nicht, 
unerhebliche Motive anzuführen. Dem Geber wird aber auch 
die Befugnis eingeräumt, wofern er die Manumission nicht will, 
den Sklaven selbst zu beanspruchen. Diese Befugniss könnte 
doch wol nur dann zugestanden werden, wenn die durch den 
Vertrag selbst vorgesehen wäre, wovon jedoch hier keine An- 
deutung sich findet; auch fehlt es an der Nöthigung ausschlieslich 
gerade an die Analogie der emptio venditio zu denken, es 
könnte mit gleichem Rechte auch die der locatio conductio ein- 
schlagen-, weil das Hingegebene sich entweder als Preis des 
Sklaven darstellt, oder als Vergütung für die Leistung der 
Manumission, wobei der Sklave un vergütet bleibt,, oder aber 
als Beides. Zweitens. Der Herr war nicht im Begriff, den 
Sklaven zu verkaufen, der ihm vielleicht unverkäuflich war, 
oder es fehlte an Verkaufsgelegenheit. Hier wird gesagt, dass 
kondiziert werden kann, jedoch nicht die ganzen decem, sondern 
so viel weniger, als der Sklave geringeren Fleiss zeigt. 
Der Sklave kann nämlich demoralisiert sein durch den »Geld- 
empfang seines- Herrn t, was soviel besagen soll als, weil der. 
Manumissionsvertrftg abgeschlossen ist. Nicht der Geldempfang 
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ist ^s daher, sondern die damit yerb»Bdene Manumissiansver-' 
dnbarung, und auch sie nicht allein, sondeim zugleich in Folge 

■ 

d^sen die Aussicht auf Freilassung. Nun heisst es weiter: 
Tunc enitn non est aequum, eom et serro et toto 
pretio carere. Wie i^ dieser Balz au ctesten? Es soll 
d^ Inteiesse des Etäpfängers abgehen, welches darin liegt, dass^ 
Wie ich sagte, der unverkäufliche Sklave durch diß ihm erdifoete 
Aussicht in seinem Fleisse nachgelassen hat. Kann aber der 
Herf in diesem Fall beides verlieren, den Sklaven und den 
ganzen Preis? Der Sklave, wenn ^ nicht gesehen, oder weAn 
er wieder eingefangen ist, wird von dem Herrn besessen «»d 
von ihm nicht entbehrt; well unverkäuflich, kann er Von deiii 
Geber nicht beansprucht werden, nur die decem müssen zurück^ 
gegeben werden, abzüglich des bemerkten Interesse. Ist abär 
unterstellt, da^ der Sklave auf der Flucht ist, so hat das 
Motiv, dass derselbe weniger fleissig geworden, keine Bedeutung, 
denn ein Sklave, den der Herr nicht besitzt, kann feul odm" 
fleissig sfein, für den Herrn ist er es Jedenfalls nicht Dei^ 
Herr kann auch nicht wissen, ob der flüchtige SkMre fleissig 
od6r dicht fleissig ist. Höchstens könnte an einen geringeren 
Fleiss gedacht werden^ der ^ch bei dem Skktven zeigte von 
dem Vertrag an bis zur Flucht. Quod si dföt»*actttrus non erat 
eum, oportet id quod accepit restitui, sed quanti minifö forte 
diligentiorem (»diligentius«, sagt der Autor, dies könnte sieb 
ebenso gut auf den Herrn bezieben) ante fug am eum habi- 
türus esset. Dann ist aber die Frage barechtigt: wurde defr 
Sklave durch den Vertrag demoralisiert, ist sein Minder-FleiSs 
eine Folge hiervon, ist dann nicht audi seine Flucht hierauf 
zurückzuführen? Mttsste dann nicht konsequenter Weise äu^ 
dieser Verlust dem Herrn gutgeschrieben werden? Dei* § 4 
verordnet unter denselben Vertragsbestimmungen: Erstens, es 
ist mora eingetreten, dann soll es konsequent sein, die Büok- 
fordernng der decem zuzulassen. Dieser Satz erinnert an 
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klassische Jurisprudenz, und doch muss er in dem Gewände, 
in dem er erscheint, beanstandet werden , indem er nur von 
einer Konsequenz (nämlich des Pönitenzrechts) redet, während 
bei vertragswidrigem Verhalten des Schuldners, mora und Kontra- 
vention, doch nur an das eigentliche Gebiet der condictio ob 
causam datorum gedacht werden kann. Zweitens, es ist keine 
mora eingetreten, der Herr befand sich mit dem Sklaven be- 
reits auf der Manumissionsreise zu dem praeses provinciae (es 
scheint mir kaum allzugewagt, hierbei an einen Verfasser zu 
denken, der selbst in der Provinz wohnte). Es wird unter- 
schieden: A., der Herr ist distracturus in dem obigen Sinn, er 
unterlässt den Verkauf in Folge des Manumissionsvertrags. 
Dann können die decem nicht zurückverlangt werden. B., der 
dominus ist usurus, auch dann können sie nicht zurückverlangt 
werden. In diesen Fällen hat der Geber den Tod des Sklaven, 
der sich auf der Manumissionsreise ereignet, zu tragen. C, der 
Herr ist weder distracturus, noch usurus. Was war er sonst? 
Das ist nicht gesagt. Er war, wie ich annehme, nur detenturus, 
oder er wollte den Sklaven etwa nur ad pompam besitzen. In 
diesem Fall können a., die 10 zurückverlangt werden, wenn 
der Sklave auf der Manumissionsreise eines natürlichen Todes, 
der ihn auch zu Haus ereilen konnte, stirbt. Als Grund wu*d 
angegeben: »decederet enim et si non accepisset«, der Sklave 
würde auch, abgesehen von dem Manumissionsvertrags dem 
Herrn sterben oder richtiger »decessisset« gestorben sein. Würde 
das aber in dem Fall zu B., wönn der dominus usurus ist, sich 
nicht gerade so ereignen? Gewis, und in dem vorgedachten 
Fall recht eigentlich , denn der usurus ist an dem Leben des 
Sklaven viel mehr interessiert, als der nur possessurus und nur 
detenturus. Es wird b., verordnet: die 10 können nicht zurück- 
verlangt werden, wenn der Sklave auf der Manumissionsreise 
nicht eines natürlichen Todes, der ihn auch zu Hause ereilen 
konnte, sondern in Folge der besonderen Reisegefahren stirbt. 

8 



\ 



— 114 — 

Es werden folgende Todesursachen au^effthrt, eretens: der 
Sklave wird von Räubern getödtet (vielleicht wird der Herr 
mitgetödtet, eine Möglichkeit, deren die sonst so aasftthrliche 
Stelle nicht gedenkt), zweitens: die Herberge störet ein und 
begräbt ihn, drittens: sein Oef&hrt, worauf er sitzt, fällt um 
nnjd erschlägt ihn. Wozu aber, darf gefragt werden, alle diese 
Einzelheiten, die nicht auf Vollständigkeit Anspruch machen? 
Es wärde genügen, ssu sagen und es dabei zu belassen : der 
Tod erfolgt aus einer Ursache, die lediglich der Reise zuzu- 
schreiben ist. — Wenn der Sklave vor der Manumissionsrdse 
stirbt, kann zurückgefordert werden; das ist nicht gesagt, aber 
zu folgern. Man sehe jedoch den § 3, wo entschieden ist, dass 
der distracturns ohne Unterscheidungen den casus (die kasuelle 
Flucht) nicht trägt. Wenn der Sklave aber vor der Manu- 
missionsreise nicht flieht und nicht stirbt, kann dann auch 
zurückgefordert werden? Antwort auf diese Frage gibt wol 
der zweite Theil des Prinzipium: Sed cum liceat poenitere ei 
qtri dedit, procul dubio repetetur id quod datum est. 

Darf ich iHich alle dem nicht jetzt schon sagen : soviel 
Sätze, soviel Bedenken, soviel — Unmöglichkeiten ? Und das soll 
Ülpian sein? 
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Vierzehntes Kapitel. 



Ton weiteren materiellen nnd formellen Bedenken gegen 
die lex 5 li. t. nnd von dem PSnitenzrecht als 

byzantinischem Rechte. 

Es sei gestattet, auf einige, wie ich glaube, auffällige Wid«tr 
Sprüche in den von der lex 5 ex professo TCN^getragenen Brin- 
zipien aofmerksam zu madien. Ulpian sagt: Wenn der Debent 
an der Reise kasuell verhindert ist, so kann vertheidigt oder 
gesagt werden, dass die condictio nicht stattfinde, 
was soviel heisst: diese Ansicht hat Grund, sie ist nicht uoigensiält? 
fertigt. Gleich darauf würde er sagen: mit Nicht em, es 
kann keinem Zweifel unterliegen, die condictio ist 
zulässig, sie findet ohne alle Bedenken statt. leb 
giaube, dass das Letzte das Erste ausschliesst, denn wenn es 
gewffl ist, einerlei ans wekhem Grunde, dass in dem goiwiHm 
Fall die condictio Berechtigung hat, so kaaai in demselben Fall 
nicht ihre Verwerfung berechtigt sein, in 4em Einen liegt die 
Negation des Anderen. Es würde diAer eine unlogische wider- 
spruchsvolle^ Ansdrucksweise zu konstatieren sein, was jedoch, 
kann gesagt werden, minder erheblich ist, wenn jmr in der Sache 
kein Widersprach obwaltet. Dass hierin aber ein Wldi^spnuch 
nicht liege, meint man allgenein annehmen zu dürfen. l(^ glaube: 
mit Unrecht. Denn es sind hiar zwei äuMtral mmnw^r 



1 



— 11« — 

gehende ADSchäaungen wahrnehmbar. Wenn ich sage : a b existiert 
auf der Linie a c nicht, so kann ich nicht zu gleicher Zeit meinen : 
es existiert doch. Ich will einmal sagen: a b ist die condictio aus 
dem Verzug oder der Zuwiderhandlang, und a b c ist die condictio 
ex poenitentia, so ist es unmöglich zu behaupten, dass a b nicht 
in a b c mitenthalten sei. Ich bemerkte bereits, wenn die con- 
dictio ex poenitentia existiert, so sei die condictio aus dem Ver- 
zug und der Zuwiderhandlung ohne selbstst&ndige Bedeutung, 
weil sie in jener enthalten ist, weil wenn der Gläubiger das 
Hingegebene zurückrerlangt, darin allemal Pönitenz liegt, und 
es eines weiteren Requisits nicht bedarf als dieses Verlangens 
und in Folge dessen der Anstellung der condictio. So kann da- 
her Ulpian nicht geschrieben haben, dieser Widerspruch, diese 
sachliche Unmöglichkeit konnte ihm nicht entgehen. Ist sie 
aber nicht der Art, dass sie auch dem Eompilator nicht ent- 
gehen durfte ? Das wird sich in dem Nachfolgenden näher zeigen, 
woraus erhellen dürfte, dass dem Verfasser jener Stellen fast 
noch bedeutendere Widersprüche vollkommen entgingen. 

Es fragt sich, welche Grundsätze sind hier aufgestellt über 
Casustragung? 

Die Frage ist, wann ist ein Vertrag perfekt, d. h. wann 
vollzogen, oder von wann datiert der Beginn des Vollzugs ? Ist 
eine einzige Vollzugshandlung vorbänden, wie in der Regel bei 
der emptio vonditio, nämlich die traditio, so ergiebt sich die 
Antwort einfach : der Vertrag ist perfekt, wann das quid quäle 
quantum bestimmt ist, und wann, was hierbei wesentlich und 
von den römischen Juristen als selbstverständlich nicht stets aus- 
drücklich hervorgehoben zu werden pflegt, der Verkäufer 
fähig ist zu tradieren und wann er den Willen hat 
dies zuthun. Das ist eine condicio sine qua non, wie Africanus 
in lex 33 locati 19* 2 anerkennt: Nam si vendideris mihi fundum, 
isque priusquam vacuus traderetur, publicatus fuerit, tenearis ex 
empto, quod hactenus verum erit, ut pretium restituas, 
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non ut etiam id praestes, si quid plurisr mea intersit eum va- 
cum mihi tradi. Soll die Sache von dem Verkäufer selbst erst 
noch erworben werden, oder kann er die Sache nicht tradieren, 
weil er deren Besitz nicht hat, sa kann Perfektion nicht ange- 
nommen werden, die Gefahr bleibt bei dem Verkäufer, sie geht 
auf den Käufer nicht über. Das Moment, wann der Verkäufer 
tradieren kann und will, das Moment also, wann er Alles gethan 
hat zum Vollzug, was an ihm lag, was der Vertrag ihm vorschreibt, 
steht de.r wirklichen Tradition gleich, denn unterbleibt die Tradition 
in diesem Fall, so unterbleibt sie in der Person lediglich des 
Käufers, welcher zur Herbeiführung des Vollzugs nur Hand an- 
zulegen und zuzugreifen brauchte. Denn der Verkäufer seiner- 
seits hat die Tradition vorbereitet und Alles, was hierzu bei- 
tragen konnte, vollzogen, nun hätte auch der Käufer das Seinige 
thun, d. h. zu dem Verkäufer kommen und die bereitliegende 
Sache abholen sollen. Hat der Schuldner Alles gethan zur 
Erfüllung oder zum Vollzug, so hat er von seinem Standpunkt 
aus vollzogen, der rechtliche Vollzug erfolgte, der thatsächliche 
blieb aus lediglich aus einem Grunde, der in der Person 
des Gläubigers liegt. Die Gefahr geht auf den Gläu- 
biger, den Käufer, über. Eine foFtdauernde Obligierung des 
Schuldners, des Verkäufers, findet dann entweder gar nicht mehr 
statt, oder in abgeschwächter Bedeutung. Der Verkäufer kann 
sich der Sache entweder entledigen nach dem Eintritt der Per- 
fektion, wann der Käufer die Sache abholetit müsste und nicht 
abholte, oder seine Verbindlichkeit geht nur noch auf Haftung 
wegen- Dolus, oder aber, wenn es sich um vertragsmässige weitere 
(der Perfektion nachfolgende) Bergung der Sache handelt, dauert 
die ursprüngliche Verbindlichkeit fort auf Grund dieser besonderen 
Obliegenheit. Z. B. der Käufer soll die Sache innerhalb be- 
stimmter Zeit abholen, und der dies ist lediglich zu seinen Gunsten 
festgesetzt, wann die Sache auch vorher abgeholt werden kann, 
die Perfektion tritt also schon vor dem dies ein. Oder es ist 



— 118 — 
kein diea ketgeteizt, a» erhellt, dase der Eiufer die Sache eM>- 
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fort in Empfang nehmen kann, aaderseits ist aber aach erstellt- 
lieh, dasa der Verkäufer hier die vertraggemäsae diligentia 
prftstiert, inaolange er die im Vertrag nicht näher begränzte 
Verflichtung des Käufers zum Abholen der Sache nieht limitiert 
hat, hier muss also noch etwas hinzukommen, wenn der Ver- 
käufer .die ihm obUegende (erhöhte) diligentia mindern oder 
davon gänzlich entbundm sein will Man vergleiche meine 
Schrift von der Mora. S. 17 ff. und die' dort verzeichneten 
Stellen, ferner § 16 I, leg. 2. 20, lex 13 §§ 18. 21 lex 31 
§ 1 empti 19. 1. lex 22 loc. 19. 2. lex 71 § 3 leg. 30. lex 61 
leg. Fale. 35. 2. lex 18 § 9. lex 38 pr. dam. inf. 39. 2. lex 1 § 21 
adqu. 41. 2. lex 48 usurp. 41. 3. lex 11 §§8. 9. 10. 12 quod 
vi 43« 24. lex 14 pr. lex 80 pr. fürt. 47. 2. Nehme idi ferner die 
locatio eonductio, so besteht hier in der Regel der Vollzug 
nicht in einer einzigen Handlung, sondern in einer Reihe von 
Handlungen, es wird daher eine öftere und wiederholte Perfektion 
anzunehmen sein: soviel Handlungen der Vertrag darstellt, so- 
vielmal muss er vollzogen werden. Auch hier steht die Be- 
reitschaft des Schuldners und seine Leistungsfähigkeit gleich 
dem Vollzüge selbst, weil und insofern, wenn der Vollzug that- 
sächlich unterbleibt, die Vereitelung lediglich an dem Gläubiger 
liegt, welcher nicht Hand anlegte nnd nicht zugriff. Hier 
trifft der Grundsatz zu, dass der Gläubiger den bedungenen 
Betrag nur insoweit verlangen kann, als Vollzug seinerseits 
vorhanden, oder was dem gleichsteht, von dem Schuldner 
nicht benutzte Bereitschaft und Fähigkeit zur Leistung seiner- 
seits vorliegt. Z. B. der Vermiether hat die Sache geliefert, 
die während des Miethverhältnisses kasuell zu Grunde geht; 
der Vermiether kann nur soviel Zins begehren, als der Miether 
demzufolge die Sache benutze konnte. Das wird mutatis 
mutandis bei der locatio conduetio operis und operarum nicht 
anders sein. In allen diesen Fällen hat derjenige der 
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Kontrahenten den casus zu tragen, in dessen Per- 
son er sich ereignet. Hiermit wird die Verbindlichkeit, den 
im Voraus erhaltenen Kau4[)rei8 oder den zuviel erhaltenen Zins 
oder Lohn zurückzuzahlen, gleichen Schritt gehen, wie zum Theil 
ausdrücklich anerkannt Ist. Lex 19 §§ 9. 10. lex 33 locati 19 2. 
Hier ist jedoch nicht die condictio, sondern n^t 
die materielle Klage (actio empti venditi, locati 
conducti) bezeugt. Lex 19 §§ 9. 10. lex 33 locati cit. 
Nicht entgegen lex 1 § 13 variis 50. 13, wo der Kaiser wol 
auf dem strikten Standpunkt der condictio steht. Man vergleiche 
auch lex 9 pr. § 1 bis § 4. lex 11. lex 15 §§ 2. 6. lex 19 
§§ 1. 6. 7. lex 25 §§ 4. 5. 6. 7. lex 30 pr. §§ 1. 3. 4. lex 
32. 34. 36. 37. 38. 40. 41. 51 § 1. 55 § 2. 59. 62 loc. ^9. 2. 
Wenn nach alle dem in dem obigen. Fall die Reise nach 
Capua ein für alle Mal unmöglich wurde, so wird nach 
klassischer Jurisprudenz ohne Heranziehung eines eigenartigen 
Pönitenzr echtes vermittels der materiellen Klage, also der actio 
praescriptis verbis, soweit Vollzug nicht vorliegt, der 
Vertrag revoziert und der hingegebene Betrag zurückgenommen 
werden können. Der Vollzug hat schon begonnen mit den von 
dem Schuldner bestrittenen Beisevorbereitungen. Insoweit ist 
der Vertrag vollzogen, insoweit ein Rückforderungsrecht aus*^ 
geschlossen. Das folgere ich aus dem von Klassikern bezeugten 
Prinzip, dass auch der Vermiether einer von casus betroffenen 
res nicht angehalten werden kann, mehr zurückzuzahlen als 
nach Maasgabe der Zeit, in welcher der Miether die Sache 
nicht benutzen konnte. Lex 19 §§ 9. 10. lex 33 cit. Der 
Grundsatz der im zweiten Theil des Prinzipium zugelassenen 
Revokation würde daher an sich nichts Singuläres nachweisen. 
Eines Pönitenzrechtes bedarf es allererst dann , . wann anzu- 
nehmen , dass die Reise mit den fraglichen Hindernissen keines- 
wegs ein für alle Mal vereitelt, sondern später noch statthaft 
sei, dann gewährt die klassische Jurisprudenz zur 
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Revokation weder die condictio noch die materielle 
Klage. 

Sehen wir, wie der im zweiten Theil des Prinzipium auf- 
gestellte Grundsatz hier im Weiteren durchgefQhrt ist. Die §§ 1 
und 2 werden davon nicht berührt. In dem § 3 ist verordnet, 
dass, wenn der Sklave geflohen ist, der dominus distracturus 
die decem nicht zurückgeben müsse , weil er den Sklaven ver- 
kaufen konnte und nicht verkauft hat. Obschon der Vertrag 
nur zum Theil vollzogen, kann also dennoch Nichts zurück- 
verlangt werden. Der theilweise Vollzug liegt darin, dass der 
Sklave , der verkauft werden konnte , nicht verkauft wurde. Der 
gegebene Betrag umfasst aber nicht allein den Preis des Sklaven, 
sondern auch die Vergütung für die von dem Empfänger zu 
besorgende Manumission. Wäre es daher nicht konsequent; die 
decem auf beide Vollzugshandlungen, Nichtverkauf und Manu- 
mission, zu repartieren und zu entscheiden: den Preis darf der 
Empfanger behalten, den Betrag für die Manumission muss er 
aber zurückgeben , denn insoweit fehlt es an dem VollzugJ? In 
dem § 4 ist der Grundsatz, dass der Empfänger bei kasueller 
Erledigung der Obligation sein Interesse abziehen darf, ebenfalls 
verlassen, und begegnet man Anschauungen, deren Berechtigung 
nicht einzusehen ist. Der dominus distracturus befindet sich 
mit dem Sklaven, der daselbst stirbt , auf der Manumissionsreise: 
dann kann der Geber die decem nicht zurückfordern, wogegen 
nach dem obigen Prinzip der Empfänger nur sein Interesse 
zurückbehalten dürfte, daher erstens den Preis, für den er ver- 
kaufen konnte , und zweitens etwaige Auslagen der Manumissions- 
reise. Von dem dominus usurus ferner ist zu sagen, dass er sein 
in den Auslagen der Manumissionsreise (und etwa in dem Werth 
des Sklaven, der an den Gefahren dieser Reise zu Grunde \geht,) 
bestehendes Interesse abziehen dürfe, den (etwa) überschiessenden 
Betrag aber zurückgeben müsse ; das wird ebenso von dem deten- 
turus und possessurus. gelten. Nicht verständlich ist daher, wie 
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der usurttö dem distractarus gleichgestellt werden konnte , denn 
wenn es von Belang , dass der auf der Manamissionsreise be- 
findliche dominus distracturus war, so kann es nicht erheblich 
sein, dass er non distracturus gleich usurus ist, das Eine ist das 
Gegentheil von dein Anderen, die Entscheidung hätte daher eben* 
&ll8 die gegentheilige sein mQs^en. Femer. Wenn es von Belang, 
dass der dominus distracturus, so ist nicht abzusehen, wie der 
Umstand, dass der dominus non usurus, d. h. nur possessurus 
oder detenturus ist, erheblich werden kann, da der usurus und 
der non usurus in ganz gleicher Lage sich befinden: sie sind 
beide non distracturi, müssen also restituieren, insoweit 
sie Auslagen behufs der Manumission nicht bereits bestritten haben« 

Da^ sind Widersprüche über Widersprüche. 
Und Ulpian sollte dieser Widersprüche schuldig 
sein? 

Ich will sodann noch auf die, fast hätte ich gesagt, in jedem 
Worte dieser Stelle sich findende manirierte , um nicht zu sagen, 
fehlerhafte Schreibweise aufmerksam machen. Die äusseren 
Eigenthümlichkeiten des zweiten Theils des Prinzipium habe 
ich schon hervorgehoben. Im § 1 folgt das Pronomen eum zweimal 
dicht hintereinander, und ist nicht an dieselbe Person gedacht, 
sondern an verschiedene Personen. Darauf folgt der Satz, »et 
fuerit manumissus«, ohne Hervorhebung des Subjekts, weshalb 
zu erwarten, dass das unmittelbar vorausgehende gemeint sei. 
Mit Nichten. Aber auch nicht das weiter vorausgehende ist 
in Frage, sondern ein solches, welches mehrere Sätze vorher 
nicht als Subjekt, wol aber als Objekt erwähnt worden ist. Im 
Schlusssatz, »Plane si non manumiserit, < ist das Subjekt aus- 
gelassen, weshalb anzunehmen, dass das unmittelbar voraus- 
gehende gemeint sei. Aber nein. Ein anderes Subjekt ist ge- 
dacht, welches im Anfang der Stelle vorkommt und hier aus 
dem Zusammenhang erratben werden muss. Die beiden ersten 
Sätze der §§1,2 haben verschiedene Subjekte, im zweitem Satz 
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hätte daher zum Ausdruck kommen müssen, dass das voraufr- 
gegangene Subjekt nicht in Frage. Das ist aber nicht geschehen, 
und muss das zweite Subjekt aus dem Sinn errathen werden. 
Darauf im § 2 der weitere Satz, »deindepoeniteat,« abermals ohne 
Andeutung der Person , um die es sich handelt , man wäre daher 
versucht, an das vorausgehende Subjekt zu denken. Gefehlt. 
Eine ganz andere Person ist in Bede, nämlich das Subjekt, 
womit der § beginnt. Nun folgt ein Satz wieder ohne Hervor- 
hebung des Subjekts »si quidem nondum emptus estc; es wurde 
an das vorausgegangene Subjekt zu denken sein. Doch nein; 
Ein anderes Subjekt ist gemeint, das in dem zweitvorausgehen- 
den Satz als Objekt vorkommt. Darauf folgt ein Satz, der 
einer Person ein Elagerecht zuspricht, ohne dass gesagt ist, 
wem; man könnte daher an das unmittelbar vorausgegangene 
Subjekt denken , das wäre indes ein grosser Irrthum , weder an 
das unmittelbar , noch an das dem letzteren vorangehende , son- 
dern erst an das diesem, also das drittvorangehende ist ge- 
dacht. Hierauf folgt der Satz »si hoc ei manifestum feceritc; 
das Subjekt ist nicht ausgedrückt und muss errathen werden. 
Bei dem »ei« müsste an eine Person aus dem unmittelbar 
vorausgegangenen Satz gedacht werden, das wäre irrig: das ei 
bezieht sich auf eine Person aus einem früheren Satz. Der 
Satz »ne si postea ematc hat kein ausgedrücktes Subjekt, man 
könnte an das unmittelbar vorausgegangene denken, das wäre 
unrichtig: es ist vielmehr die Person gemeint, die im unmittelbar 
vorausgehenden Satz im Dativ vorkommt. Darauf der Satz : 
»ne damno adficieturc, das Subjekt ist nicht ersichtlich, man weiss 
nicht, von wem die Rede, ob von dem Geber oder dem Em- 
pfänger, an den letzteren wird kaum zu denken sein, weil die 
ihm nicht erklärte poenitentia ihn unmöglich in Schaden bringen 
kann, also ist wieder ein anderes Subjekt gemeint, als das un- 
mittelbar vorausgehende. Dann der Satz »si vero jam sit emptus.« 
Der emptus bezieht sich nicht auf das vorausgehende Subjekt. 
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Dann kommen einige Sätze , wo mit den Sulgekten vorsichtiger 
umgegangen ist. Weiter aber der Satz »aut si ante decessisse 
proponator.« Das vorausgehende Subjekt ist nicht in Rede, 
sondern das vorausgehende Objekt Dann d^r Satz »m'hil prae- 
stabit;« auch hier darf nicht an das vorausgehende Subjekt 
gedadit wecden. Dann »Quod si fngitc Hier ist wieder nicht 
das vorausgegangene Subjekt gemeint. Der Satz »si in potesta- 
tem suam pervenerit« hebt nicht das Subjekt hervor^ das voraus- 
gehende ist nicht in Frage. »Servus« ist zu ergänzen, der jedoch 
nur in potestatem ejus, nicht potestatem suam kommen 
kann : das ist ein Verstoss gegen die Grammatik von einem 
Autor, der mit der Sprache ringt und wol wie ein Grieche, 
nicht aber wie ein Römer Latein versteht. Das »restitutum iric 
ist ohne Subjekt. Im § 3 bezieht sich das »quod accepit« nicht 
auf das unmittelbar vorausgehende Subjekt Die Worte »si in 
potestatem suam pervenerit servus c enthalten, wie ich sagte, 
verdächtiges Latein. In dem Satz »quod si distracturus erat« 
muss das Subjekt errathen werden. Das »diligentius« 
statt »diligentiorem« in dem Satz »nisi forte etc. etc.« ist 
m. E. in hohem Grade auffällig. Im § 4 hat der Satz »si quidem 
moram fecit« kein ausgedrücktes Subjekt, an das unmittelbar 
vorausgehende darf nicht gedacht werden. Der Satz »si quidem 
distracturus« hat ebenfalls kein ausgedrücktes Subjekt , das un- 
mittelbar vorausgehende ist nicht gemeint. Die Subjekte in 
den Sätzen »decederet bis accepisset« und in dem Satz »vel 
a latronibus sit interfectus« müssen aus dem Sinn errathen 
werden.*) 



*) Man yergleiche die Schlussworte der lex '19 donat. 89. 5: »res 
secuta est.« Diese V^orte lassen entfernten Anklang an ,das Pönitenzrecht 
erkennen, indem sie wol davon ausgehen, dass die Leistung yor Eintritt 
ißt Gegenleistung eurückgenommen werden kiuin. Sie dürfen dem Ulpian 
nicht zugeschrieben werden, indem sie weder in die Satzfolge noch in den 
Sinn der Stelle passen. Das Erste wird ohne weiteres erhellen. In 
letzter Beziehung kann die sponsio, von der die Rede, wenn sie von 
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Nicht ein Wort Ton alle dem gehört dem Ulpian. 

So schreibt Ulpian nicht, eine solche Manierjst 
ihm fremd. Ich bitte, eine beliebige Ulpianische 
Stelle aufzuschlagen und die gerttgte Eigenthümlich- 
keit zu suchen. Es wird vergeblich sein. 80 denkt 
nnd spricht ein hyzantinischer Jurist. Wir können uns 
dem nicht länger verschliessen. Ich glaube, wir 
sind dem Klassiker diese Ehrenrettung schuldig. 

Es ist auch an der Zeit, dass alle jeneStellen 
auf das zurückgeführt werden, was sie sind: flflchtige 
Kompilationen^ oberflächliche nnd widerspruchsToUe^ 

und dass sie nicht länger für das gehalten werden, 
was sie nicht sind: Aussprüche von Klassikern. 
Was hier und dort vorgetragen wird, ist ein Recht, 
von dem der Codexin seinen bis zum vierten Jahr- 
hundert reichenden betreffenden leges Nichts 
weiss, das ist lediglich ein in spätere Jahrhunderte 
zu verlegendes unklares byzantinisches Recht, 
welches in einem Scholium ad Basil XI. 1. fr. 7. IL 
14. wie folgt geschildert wird: 

''Oxav oiv M|?5 d)$ elnov TtovßivxLovaj fx^ iv^iano'carav 
idiov dvo^a arvvaXXdyyLaToqy i^yiqaaTO 9h xal Sqang enl 
Soarei if knl not^o'st, xal 'jtotriaiq enl Ttoiriau ^ inl Siaeiy 
xal Tv^bg TOVTOiq evXoyov vnovdav alTiav *tolq apecaat, 
rdre x^r xovßevTiova t<3 yevtxG) övo^luti (rvvdXXay^a xa- 
Xeaov xal Sb<; noXinx^v dyat'yhv tyiv n^otMnt^lnTtq ß^^ß^^^ 
iv^a drikovoTL ßovKzTai 6 9eS<Dxil)q yevia^ai Tb <rvvdX' 
Xayua, Tb l(p^ & xal wapiap^e tj^v 96<nv^ ri Idv ybii ßovXii' 



Anfang keine Schenkung war, später dadorcli, dass die condicio, anter 
der sie eingegangen, nicht erfUUt wurde, dass also die res, die künftige 
Gegenleistung, ausbleibt, ihre ursprüngliche Eigenschaft nicht verlieren. 
Die sponsio ist und wird keine Schenkung, unbeirrt von dem Schicksal 
der Gegenleistung, einerlei, ob' diese erfolgt oder nicht erfolgt. 
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Tat, dbq T^)' xavcra SoltA Ttavaa vov awövxa 9tov(fiitTixioVy 

^iXii ylvea^at vh avvdXkay^a, Ka^' ehtavy S6g t^v Ifi- 
(pdnTOv^ Tiiv noXiTLXiqvM , 

Quum igitur animadverteris ut dixi conventionem, quae 
proprium contractus nomen nao babeat, praecesserit autem 
datio, ut detur aliquid vel fiat, et factum, utfiat aliquid 
vel detur , et ad haec justa causa subsit iis, quae placue- 
runt, tuDC conventionem generali nomine contractum appella, 
et da civilem actionem praescriptis verbis, quum scilicet 
qui dedit impleri velit contractum , ob quem etiam aliquid 
dedit , aut si noiit impleri, da condictionem causa data causa 
non secuta , quuin eum qui dedit integra re scilicet poeniteat 
isque nolit impleri contractum. Uti dixi, da actionem in 
factum dvilem. 

Man vergleiche Heimbach , Basil, Lips. 1833 I. S. 559. 
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Fünfzehntes Kapitel. 



Ton dea auf die Eiiif&liniiig des PSAiteimeehts loitkelbar 
hinweisenden Erklärungen Jnstinians. 

In dem Pönitenzrecht liegt also der Versuch einer bedeu- 
tenden Aenderung des klassischen Bechts. Zwei sich aufhebende 
und ausschliessetide Anschauungen, die Jahrhunderte yon ein- 
ander entfernt, sind hier mit einander verbunden. Doch eine 
solche Ansicht , wie ich sie hier entwickele auf Grund der Quellen, 
würde wenig auf überzeugenden Erfolg rechnen können, wenn 
die Autorität der Eompilatoren selbst euitgegenstünde , was der 
Fall zu sein scheint, weil hier einheitliche Aussprüche gegeben 
sind der Form nach, also auch in Wirkhchkeit, wie allgemein 
geglaubt wird. Meine Ansicht müsste in der That bedenklich 
bleiben, wenn sie die Versicherungen und die Wahrheitsliebe 
der Eompilatoren angriffe. Denn diese verdienen Glauben, es 
ist nicht anzunehmen, dass sie der Welt eine Unwahrheit ver- 
kündeten , wenn sie gesagt hätten : . alle Digestenstellen sind echt 
aus der Hand der Klassiker hervorgegangen , wir haben sie 
überall nicht wesentlich verändert. Denn sie würden durch Un- 
wahrheit, die damals leicht eingesehen und ihnen zum Vorwurf 
gemacht werden konnte, ihr Werk, statt es zu fördern und sein 
Ansehen zu heben, nothwendig in Verruf gebracht haben. Allein 
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<fie Thatsachen liegen nicht so, yielmehr gttnstiger für meine 
Ansicht, denn die Kompilatoren haben nie behauptet, dass sie 
in das Eigenthum der Klassiker nur unbedeutend bessernd, zu- 
setzend und streichend eingegriffen hätten, sondern das gerade 
Gegentheil: sie bekennen, dass die von ihnen voll- 
zogenen Veränderungen höchst zahlreiche und 
grossartige seien. Doch hören wir sie selbst. In der 
Verordnung de confirmatione Digestorum ad Senatum et omnes 
populos § 10 wird gesagt: 

Tanta autem a nobis antiquitate habita est reverentia, 
ut nomina prudentium taciturnitati tradere nullo patiamur 
modo , sed unusqnisque eorum qui auctor legis fuit nostris 
Digestis inscriptus est , hoc tantummodo a nobis effecto, ut 
si quid in legibus eorum vel supervacuum vel imperfectum, 
vel minus idoneum visum est, vel adjectionem vel 
deminutionem necessariam accipiat et restrictissimis 
tradatur regulis, et in multis similibus vel contrarüs quod 
rectius habere apparebat, hoc pro aliis omnibus positum 
est unaque omnibus auctoritate indulta, ut, quidquid ibi 
smptum est, hoc nostrum appareat et ex nostra voluntate 
compositum, nomine audente comparare eaquaeanti- 
qujtas habebat, et quae nostra auctoritas intrpduxit, quia 
multa et maxima sunt, quae propter utilitatem 
rerum transformata sunt. 
Weiter § 15. ibid. 

Gontrarium autem aliquid in hoc Codice positum nuUum 
sibi locum vindicabit nee invenitur, si quis subtili animo 
diversitatis rationes excutiet. Sed est a liquid novum 
inventum, vel occulte positum, quod dissonantia^ 
querelam dissolvit et aliam naturam inducit discordiae 
fines effugientem. 
Femer in der Verordnung de confirm. Dig. ad magnum 
Senatum § 10: 



n 



— 128 — 

mutantes quidem, si quid jam habere Visum 

, est Don recte, partes yero illas nunc toUentes, has.nunc 

addentes quia multa et numeratu non 

facilia transposuimus in melius. 
Und § 15 eod.: 

Gontrariam autem aliis legibus legem ex bis, quae in 

hoc Yolumine positae sunt, ndn facile quis repererit 

..... sed inest aliquid diversum, quod adsump- 

tum alterius generis forte hanc et illam legis 

positionem apparere faciet. 
Hier ist gesagt 1., dass die Kompilatoren Aenderungen: Strei- 
changen und Zusätze höchst bedeutender Art in den Digesten 
sich erlaubten, 2., dass diese zuweilen den ursprünglichen Sinn 
der Stellen beseitigen und davon prinzipiell abweichen, 3., dass 
dadurch manche Aussprüche der Klassiker in ganz anderem als 
dem ursprünglichen Lichte erschienen , 4., dass die Aenderungen 
insgeheim angebracht sind, so dass sie nicht wahrgenommen 
werden sollen, 5., dass die Urschriften der Klassiker nicht 
mehr benutzt und nicht mehr verglichen werden sollen, da- 
mit die Zusätze nicht erkannt, nicht in der Erinnerung be- 
stehen bleiben. Man hat dem Justinian und seinen Gesetzes- 
redaktoren mancherlei Vorwürfe gemacht, insbesondere den ruhm- 
rediger Uebertreibung. Gerade deshalb wol hat man jenen Be- 
kenntnissen derselben ein minder grosses oder gar kein Gewicht 
beigelegt. Der Vorwurf absichtlicher Täuschung ist aber noch 
niemals gegen sie erhoben worden , er würde auch aller Be- 
gründung, und diese Absicht jedes vernünftigen Motivs entbehren. 
Gerade deshalb aber hätte obigen Erklärungen grössere Be- 
deutung beigemessen werden müssen. Wie dem auch sei: bis- 
lang haben sich Kompilationen von grosser Tragweite dem Auge 
der Gelehrten entzogen ; die herrschende Ansicht aller späteren 
Juristen von den Glossatoren bis heute scheint dahin zu gehen, 
dass die Aenderungen an den Werken der Klassiker keine be- 
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deuteDden seieu. Abgesehen von der grösseren Kompilation der 
lex 25 de probationibus 22. 3, worauf Cujacius ad h. loc. aufmerk- 
sam gemacht hat, und abgesehen von kleineren Kompilationen, 
die den Rechtsgelehrten nicht entgiengen, z. B. bezüglich der lex 
Gallus, man vergleiche Amann, Pandektenkritik , München 1878, 
wüsste ich keine andere grössere anssuführen , auf die von Autoren 
verwiesen worden wäre. Nun ich glaube vorliegend eine solche 
gefunden zu haben. Alle jene Stellen von Wort zu Wort gehören 
den Kompilatoren , keine einzige ist Eigenthum der Klassiker, 
denen sie zugeschrieben werden. Hat je eine Aeusserung Justinians 
dasjenige getrofifen, was sie bezeichnen sollte, so sind es obige 
Auslassungen der Einführungsverordnungen. Besser kann Alles 
nicht passen, als das dort Gesagte. Die Veränderung ist bedeutend 
und grossartig (maxima), sie lässt die Aussprüche der Klassiker 
in anderem Lichte erscheinen, als sie ursprünglich erschienen 
(aliam naturam inducit), sie ist eine prinzipielle, die den Kern 
trifft (aliquid diversum), sie ist insgeheim angebracht (occulte 
positum) und soll sich den Augen der Nachwelt entziehen. Alles 
das trifft zu. Diese Absichten sind nur allzu gut geglückt, 
diese Veränderungen der Nachwelt bislang vollständig entgangen. 
Die Kompilatoren haben in vielen Verordnungen das überlieferte 
Becht zu ergänzen und zu bessern gesucht. Das haben sie in 
der vorliegenden Richtung nicht für nöthig gehalten, wol des- 
halb, weil sie das klassische Recht bereits bis zu dem Stadium 
entwickelt vorzufinden glaubten, dass hier nur Zusätze zu den 
Schriften der Klassiker, die sich schon zu der neuen Anschauung 
neigten, erforderlich seien, um hier Alles klar und deutlich 
auseinander zu setzen, um einen nicht misverständlichen Rechts- 
zustand zu schaffen, Zusätze, die sie aus Kommentaren 
und Noten ihrer Mitarbeiter Dorotheus, Anatolius 
und Anderer bereits fertig vor sich hatten. Daraus 
enstand eine zu ihrer Zeit vielleicht verständliche Zusammen- 
setzung, indem sie mit ihren Zeitgenossen, den damaligen Rechts- 
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zostand keonend, die Widerspräehe, die ihr Werk herToirief, 
nicht fühlten. In aaderer Lage waren und sind die späteren 
Juristen, die wol zu allen Zeiten den Zwiespalt der gedachten 
Stellen wahrgenommen haben und zu deren Erklärung sich ver- 
gehlicb abmähten. Jene Zusammenstellung war daher ein Fehler 
der Eompilatoren, es wäre richtiger gewesen, den neuen Rechts- 
zastand in Verordnungen klar zu legen, die das neue Recht 
gegen das frühere gehörig abgränzten und darstellten, sodass 
das neue gegenüber dem alten richtig verstanden und ange- 
wendet werden könnte. Das haben sie nicht gethan. Mit diesem 
Fehler muss das Pdnitenzrecht stehen und fallen, denn es kann 
in der vorliegenden Verfassung, gegründet auf jene dürftigen 
Kompilationen, nidit gehörig erkannt werden, es bleiben Fragen 
zweifelhaft, die nur aus deiü älteren Rechte entschieden wer- 
den können. 
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